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INTRODUCCIÓN 
 
Al interior del derecho procesal y, específicamente, de cara al derecho 
probatorio, hay un tema que continúa generando amplia polémica en la 
doctrina: sobre quien recae la titularidad de la iniciativa probatoria1. Para 
algunos, tal iniciativa debe concentrarse en las partes, en tanto que para 
otros se admite la intervención judicial, dependiendo de la acogida de un 
sistema dispositivo o inquisitivo. 
 
Sin embargo, en el presente artículo se parte de un elemento esencial y es 
que en Colombia, como en muchos otros países, se tiene un sistema 
procesal mixto, en el cual se ha admitido la iniciativa del juez en materia 
probatoria2, no solo como el ejercicio de una facultad sino como verdadero 
deber judicial. Es más, cada día, con mayor fuerza, tanto la ley como la 
jurisprudencia le exigen al juez asumir un papel protagónico y determinante 
no solo como director del proceso sino como garante de la verdad y la 
justicia. 
                                                          
1
 Picó I Junoy, Joan. Autor que ha escrito varios documentos frente a esta discusión, tales como: El 
derecho a la prueba en el proceso civil, edit. J.Mª. Bosch, Barcelona, 1996; El derecho procesal entre 
el garantísmo y la eficacia: un debate mal planteado, en “Revista del Instituto Iberoamericano de 
Derecho Procesal”, 2004, Nº. 4, pp. 253 a 271; y, más recientemente, su obra, El juez y la prueba. 
Estudio de la errónea recepción del brocardo “iudex iudicare debet secundum allegata et probata, 
non secundum conscientiam” y su repercusión actual, edit. J.Mª. Bosch editor, Barcelona, 2007. Así 
mismo, Alvarado Velloso, Adolfo: El Juez, sus deberes y facultades, Ediciones Depalma, Buenos 
Aires, Argentina, 1982, pág 275. 
2
 Obsérvese que según Hugo Botto Oakley, en su obra “Inconstitucionalidad de las medidas para 
mejor resolver”. Ed. Fallos del Mes, 2001 Pág, 116, afirma que en los códigos de los países que 
marcan la mayor evolución de las ciencias procesales, se ha consagrado ya el principio inquisitivo en 
materia de pruebas para el proceso civil, tal como ocurre en Alemania, Italia, Austria, Rusia, Portugal, 
Francia (leyes de 22 y 23 de Diciembre de 1958, vigentes a partir del 2 de Marzo de 1959), Brasil, 
México, Argentina, Colombia, España, Venezuela, Paraguay y Panamá. Incluso, el mismo autor indica 
que reformas similares se estaban preparando en Ecuador y Uruguay y que en los Estados Unidos de 
Norteamérica, pese a la indudable preponderancia de las partes en la dirección del proceso, existen 
abundantes facultades inquisitivas del juez. 
 
VIII 
 
 
En este aspecto, el Código General del Proceso, dentro de sus innovaciones, 
se preocupó por acoger esa tendencia jurisprudencial que años atrás se 
trazaba en torno a señalar que el decreto de pruebas de oficio no era una 
facultad discrecional sino un verdadero deber legal. Sin embargo, el 
legislador no fijó criterios para el cumplimiento de tal deber, lo que podría 
indicar que estamos de cara a una estructura normativa incompleta o 
imprecisa. Ello ha generado una zona de penumbra que conlleva dificultades 
prácticas en su aplicación e incluso genera duda en las partes sobre la 
imparcialidad del juez que conoce su causa. 
 
Por ello, aunque existen importantes discusiones frente a temas como la 
carga dinámica de la prueba y su deber de aportación3, en forma paralela se 
abre camino un debate legítimo y profundo frente al rol del juez y su iniciativa 
en materia probatoria, problema que genera significativas consecuencias 
procesales y sustanciales y, por supuesto, también determina el rol que 
deben asumir las partes de cara a la prueba. 
 
De allí que sea inminente definir si existe alguna forma de demarcar la 
iniciativa probatoria del juez o, en otras palabras, si existen parámetros 
legales y jurisprudenciales que permitan definir su ejercicio, más allá de los 
                                                          
3
 Foro realizado en el Instituto Colombiano de Derecho Procesal, el 25 de octubre de 2017, sobre 
“Carga dinámica y deber de suministro de prueba” dirigido por Miguel Enrique Rojas y Nattan 
Nisimblat Murillo y Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 19 de diciembre 
de 2017. Magistrado Ponente: Álvaro Fernando García. Sentencia SC-218282017 
(08001310300920070005201), mediante la cual se casa una sentencia que denegó la responsabilidad 
civil de una clínica oftalmológica y de un profesional de la salud, por los daños causados a un paciente. 
Igualmente, en esta providencia existió aclaración de voto del Magistrado Aroldo Wilson Quiroz 
Monsalvo, disintiendo de este nuevo planteamiento. Así mismo, en providencia de 28 de junio de 
2017, siendo Magistrado Ponente el Dr. Ariel Salazar Ramírez. Radicado interno: SC9193-2017 y 
Radicación nº 11001-31-03-039-2011-00108-01, con aclaración de voto del Magistrado Aroldo Wilson 
Quiroz Monsalvo, en similar sentido. 
IX 
 
límites que imponen los derechos de defensa, de contradicción y el debido 
proceso, propios de todas las pruebas que deban ventilarse dentro de un 
proceso; o, por el contrario, si, como han dicho algunos tratadistas e incluso 
la jurisprudencia4, se trata de una función que puede cumplirse de manera 
ilimitada5, lo que implica que las pruebas de oficio aparecen porque al juez 
“le parece”6. 
 
Bajo esta óptica, la trascendencia de este estudio radica en identificar y 
proponer parámetros que permitan conocer con anticipación las reglas 
probatorias que abren paso al decreto oficioso de pruebas, lo que dará 
mayor seguridad jurídica tanto a las partes como al juez, al momento de 
emplear esta valiosa herramienta. 
 
Para tal efecto, iniciaremos por definir quién tiene la titularidad de la iniciativa 
probatoria; luego profundizaremos en las diferentes concepciones de la 
prueba de oficio, como carga, facultad o deber procesal, deteniéndonos en la 
forma como fue concebida en el Código General del Proceso. Finalmente, 
identificaremos algunos parámetros legales y jurisprudenciales que pueden 
ser empleados en la aplicación del mandato legal sobre las pruebas de oficio.
                                                          
4
 Corte Constitucional. Sentencia T-264 de 3 de abril de 2009. MP Luis Ernesto Vargas Silva. 
Referencia: expediente T-2.112.744. Acción de tutela de Luz Mary Jaimes Carvajal en contra del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Decisión Civil. 
5
 Blanco Gómez, José Luis. Sistema Dispositivo y Prueba de Oficio, Segunda edición, Ediciones 
Jurídicas Gustavo Ibáñez, Santa Fe de Bogotá, D.C., 1994, pág. 163. 
6
 López Blanco, Hernán Fabio. Código General del Proceso. Parte General. Dupre Editores Ltda. 
Bogotá, 2017. Pág 151 
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1 TITULARIDAD DE LA INICIATIVA PROBATORIA 
 
Al interior del derecho procesal se han planteado diversas discusiones en 
torno a la definición de prueba, el fin y el objeto de la prueba, su función, su 
valoración, sus implicaciones dentro del proceso, entre otras. Sin embargo, 
hay otro aspecto íntimamente relacionado con los anteriores, que ha 
adoptado especial relevancia por el enfoque constitucional que ha alcanzado 
y porque continúa generando amplia polémica al interior de la doctrina7, este 
es: sobre quien recae la titularidad de la iniciativa probatoria. 
 
Definir quién es el titular de la iniciativa probatoria es un problema “tan 
antiguo como el derecho mismo y ha preocupado por igual a la doctrina y a la 
jurisprudencia de todos los tiempos”8, que esconden detrás una amplia 
discusión filosófica9, reflejada en nuestro ordenamiento constitucional y legal. 
Ello se debe a las consecuencias procesales y sustanciales que se derivan 
de dicha definición, incluido el rol que deben asumir tanto las partes como el 
juez en materia probatoria. 
 
                                                          
7
 Picó I Junoy, Joan. Autor que ha escrito varios documentos frente a esta discusión, tales como: El 
derecho a la prueba en el proceso civil, edit. J.Mª. Bosch, Barcelona, 1996; El derecho procesal entre el 
garantísmo y la eficacia: un debate mal planteado, en “Revista del Instituto Iberoamericano de Derecho 
Procesal”, 2004, Nº. 4, pp. 253 a 271; y, más recientemente, su obra, El juez y la prueba. Estudio de la 
errónea recepción del brocardo “iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum 
conscientiam” y su repercusión actual, edit. J.Mª. Bosch editor, Barcelona, 2007. Así mismo, Alvarado 
Velloso, Adolfo: El Juez, sus deberes y facultades, Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 
1982, pág 275. 
8
 Alvarado Velloso, Adolfo. Debido proceso versus prueba de oficio. Editorial Juris y Editorial 
Intercontinental. Año 2005. Pág. 189 
9
 Alvarado Velloso, Adolfo. Debido proceso….Ob cit.Pág. 179-182 
2 
 
Para dar claridad al tema, en este capítulo se iniciará por definir qué se 
entiende por titularidad de la iniciativa probatoria; luego, quiénes son los 
llamados a ejercerla y en qué condiciones. 
 
1.1 Consideraciones preliminares 
 
Cuando se habla de prueba, se hace referencia a “la demostración de la 
verdad de un hecho”10. Sobre tal supuesto, en este capítulo se busca definir 
quién tiene la titularidad11 para demostrar la verdad12 referida a tales 
supuestos de hecho, dentro de un conflicto judicial13. 
 
En línea de principio, debe afirmarse que cuando se plantea la pregunta: 
quién debe probar, la respuesta inmediata resulta ser que tal responsabilidad 
recae en las partes14. Y si se continúa en este sentido, al cuestionarse para 
                                                          
10
 Carnelutti, Francesco. La prueba civil. Traducción de Niceto Alcalá-Zamora y Castillo. Ediciones 
Depalma. Buenos Aires. Segunda edición. 1982. Pág. 37 y 38 
11
 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española. Actualización 2017. Tomado de la página 
http://dle.rae.es/?id=ZtnsSu7, consultada el 15 de enero de 2018. Término titularidad, que puede tener 
dos acepciones: 1. Cualidad o condición de titular. 2. propiedad de algo legalmente reconocido. 
12
 La noción de verdad y la finalidad de la prueba en torno a ella, será acogida bajo los parámetros 
señalados por Jordi Ferrer, en el sentido que “la prueba (judicial y científica) no tiene una conexión 
conceptual con la verdad, pero sí teleológica. Esto es, dar por probado un hecho no significa afirmar 
que es verdadero, sino que a la luz de la información de que disponemos, puede afirmarse 
razonablemente que lo es. La aproximación a la verdad sigue siendo el objetivo de la prueba”. 
Tomado del artículo Argumentación y prueba judicial. De la obra Estudios sobre la prueba. Autores 
Jordi Ferrer Beltrán, Marina Gascón Abellán, Daniel González Lagier y Michele Taruffo. Editorial 
Universidad Nacional Autónoma de México. 2006. Pág, 3, 24, 89  
13
 Desde este punto de vista, de este estudio se excluye toda discusión ajena al conflicto que se genera 
en instancias no judiciales, tales como mecanismos alternativos de solución de conflictos e incluso, las 
pruebas extraprocesales. 
14
 Chico Fernández, Tania. La carga de la prueba y la iniciativa probatoria de oficio en la ley de 
enjuiciamiento civil, capítulo V de la obra: “Objeto y carga de la prueba” de Joan Picó I Junoy y otros 
autores. Bosch Editor. 2007. Barcelona. Pág. 131. 
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quién se prueba, la conclusión lógica es que se hace para el juez15. Por ello, 
el brocardo jurídico da mihi factum, dabo tibi ius16.  
 
Tal afirmación tiene sentido pues dentro de las facultades de dirección 
material del proceso son las partes quienes aportan los hechos –tanto los 
que constituyan la causa de las pretensiones como de la oposición-17; es 
sobre ellas que recae la carga de la prueba de aquellos supuestos fácticos 
que generen controversia18, y quienes asumen las consecuencias de su 
omisión probatoria. Por supuesto, será el juez quien determine la existencia 
de la prueba de tales hechos y defina la consecuencia jurídica prevista en el 
ordenamiento jurídico para el caso en concreto. 
 
Sin embargo, es en este punto en donde surge una nueva inquietud y es: 
¿qué actitud debe asumir el juez cuando debiendo resolver de fondo 
determinada cuestión litigiosa, encuentra que carece de las pruebas para 
hacerlo o cuando contando con varias pruebas, su valoración arroja 
resultados abiertamente contrarios? O en otras palabras, ¿qué decisión debe 
adoptar el juez cuando los hechos relevantes de la controversia no fueron 
debidamente acreditados por las partes? 
 
Para dar respuesta a estos interrogantes, se encuentran al menos dos 
posiciones doctrinales relevantes: 
                                                          
15
 Toscano López, Freddy Hernando. La imparcialidad en materia probatoria. Editorial Universidad 
Externado de Colombia. Año 2017. Pág, 72. 
16
 Da mihi factum, dabo tibi ius: Dame los hechos, yo te daré el derecho 
17
Cfr. Montero Aroca, Juan. La prueba en el proceso civil. Editorial Civitas. Madrid. 1996. Pág. 16. 
18
 Montero Aroca, Juan. Ob cit, Pág 15 y 43. Sobre este punto, aclara el autor que las partes tienen la 
facultad de admitir la existencia de algunos hechos del conflicto, quedando fijados y por ende, no 
requieren prueba ni generan controversia, por lo que sería irrelevante el tema de su titularidad 
probatoria. 
4 
 
 
a) La primera que se fundamenta “en la idea de que el propósito y la función 
del litigio civil es la resolución de disputas entre individuos privados”19; 
razón por la cual basta brindar lo que Michele Taruffo denomina “equidad 
en el procedimiento”, es decir, igualdad de armas y de oportunidades 
para su ejercicio, sin que sea relevante la calidad o la justicia en la 
decisión, pues la finalidad no es otra que eliminar el conflicto. 
 
Esta tesis fue defendida por el profesor James Goldschmidt20, para quien el 
objetivo del proceso civil no es otro que la tutela judicial que el demandante 
pretende del Estado, en donde lo reconocido por el juez como derecho, debe 
valer como tal, en pro de la seguridad jurídica. En el mismo sentido autores 
como Isidoro Eisner y Adolf Wach21 defienden que el fin del proceso civil en 
manera alguna es averiguar la verdad sino resolver el conflicto. 
 
Desde esta perspectiva, se da prevalencia al sistema dispositivo, dado que 
discuten derechos privados y, por ende, las partes deben ser libres de su 
ejercicio22, entre otras, por el respeto a la autonomía y su iniciativa 
                                                          
19
 Taruffo, Michele. La prueba, artículos y conferencias. Madrid: Marcial Pons, 2008. Pág 75 
20
 Goldschmidt, James. Derecho Procesal Civil. Traducción de la segunda edición alemana, y del 
código civil alemán, incluido como apéndice, por Leonardo Prieto Castro, catedrático de la 
Universidad de Zaragoza. Editorial Labor S.A., Barcelona, Madrid, Buenos Aires, Río de Janeiro. 
1936, pág 2 y 3  
21
 Citados por Arazi, Roland. La prueba en el proceso civil. 2da edición actualizada y aumentada. 
Ediciones La Rocca. Buenos Aires. 1998. Pág. 39 
22
 Citados por Picó I Junoy, Joan. La iniciativa probatoria del juez civil: un debate mal planteado. edit. 
J.Mª. Bosch. editor, Barcelona, 2007-Pág. 4: De La Oliva (Derecho Procesal Civil, con M.A. 
Fernández López, 3ª edic., edit. Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 1992, p. 277) destaca que 
atribuir iniciativa probatoria al juez civil “resulta escasamente armónico con la idea de que, salvo que 
el proceso civil tenga por objeto casos en que esté implicado un interés general o público, lo prudente y 
razonable es que sean los sujetos jurídicos interesados los protagonistas del esfuerzo de alegaciones y 
prueba, puesto que son bienes jurídicos suyos los que están en tela de juicio” (la cursiva es del autor). 
De igual modo, vid. Montero Aroca, J., El proceso civil llamado “social” como instrumento de 
“justicia” autoritaria, en “Proceso civil e ideología”, coord. J. Montero Aroca, edit. Tirant lo Blanch, 
5 
 
individual23; así mismo, impera el “principio de oportunidad”, con arreglo al 
cual “si los particulares determinan el contenido de sus relaciones materiales y son 
titulares de derechos subjetivos, el acudir o no a los órganos judiciales del Estado, y 
con ellos al proceso, es algo que depende de la libre voluntad del particular, el cual 
debe decidir qué es lo mejor para él mismo y para sus relaciones y derechos”24.  
 
Incluso, en términos de Adolfo Alvarado Velloso, son las partes quienes 
deben delimitar los hechos a probar, por lo cual el autor critica ampliamente 
el otorgamiento de mayores facultades a los jueces, al afirmar que a estos se 
les “ha convertido (…) en normadores primarios, alejándolos del formalismo propio 
del sistema de la dogmática jurídica, donde deben actuar exclusivamente como 
normadores secundarios (creando la ley sólo cuando ella no está preordenada por 
el legislador)”
 25. 
 
Finalmente, aduciendo que las partes conservan la exclusividad en la 
determinación del objeto litigioso y la eventual pérdida de la imparcialidad del 
                                                                                                                                                                     
Valencia, 2006, p. 142. Almagro Nótese al estudiar el art. 24.2 C.E. manifiesta: “lo interesante es que, 
con rango constitucional, se establezca este derecho en favor de las partes, precisamente, para 
preservar a éstas de lo contrario, es decir, de que una ilimitada confianza en el juez y en sus 
atribuciones probatorias, pudiera dar al traste con la responsabilidad inherente a la libertad de cada 
parte de utilizar los medios de prueba conducentes a la verificación de los hechos” (Garantías 
constitucionales del proceso civil, “Justicia”, 1981, número especial, p. 34). Así mismo, el mismo 
autor Montero Aroca, Juan, en su obra La prueba en el proceso civil. Editorial Civitas. Madrid. 1996. 
Pág. 303 y ss. 
23
 Parra Quijano, Jairo. Racionalidad e ideología en las pruebas de oficio. Editorial Temis, Bogotá. 
2004. Pág. 3, citando al maestro Michele Taruffo, quien analiza los sistemas dispositivo e inquisitivo. 
24
 Montero Aroca, Juan. Ob citada. Pág. 303. 
25
 Alvarado Velloso, Adolfo. Ob, citada Pág. 186 
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juez, autores como Adolfo Alvarado Velloso26, Hugo Botto Oakley27 y Bruno 
Cavallone28, insisten en que tal titularidad debe limitarse a las partes. 
 
b) En contraposición a la tesis anterior, para otro sector de la doctrina, no 
solo son las partes, sino que es el juez quien también debe tener iniciativa 
probatoria, pues de esta manera se le faculta para encontrar por sí los 
medios más idóneos para alcanzar la verdad, lo que a juicio de autores 
como Calamandrei29 no afecta el sistema dispositivo que rige en el 
proceso civil. 
 
En el mismo sentido, Pico I. Junoy afirma que: “el juez debe intentar lograr la 
más justa resolución del conflicto, respetando siempre y en todo momento las 
garantías procesales de las partes”, por lo que, con tal finalidad, en materia de 
pruebas “la legislación debe permitirle cierta iniciativa probatoria”30, brindando 
herramientas para que se haga efectivo tal fin.  
 
Así mismo, profesores como Leo Rosemberg31, Giuseppe Chiovenda32, 
Michelle Taruffo33, Jairo Parra Quijano34, entre otros, exaltan el valor de la 
                                                          
26
 Alvarado Velloso, Adolfo: El Juez, sus deberes y facultades, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 
Argentina, 1982, pág. 274 y ss 
27
 Botto Oakley, Hugo Jaime. Inconstitucionalidad de las medidas para mejor resolver. Ed. Fallos del 
Mes, 2001 
28
 Citado por Patricio Alvarado Luzuriaga, en su artículo “Los estándares y carga de la prueba”, que 
hace parte de las Memorias del Congreso Internacional de Derecho Procesal COGEP: Sistema de 
Audiencias en el Derecho Procesal Ecuatoriano. Legislación 2015. 
29
 Calamandrei, Piero: Instituciones de Derecho Procesal Civil, Ediciones Jurídicas Europa América 
(EJEA), Buenos Aires, Argentina, 1986, Volumen I, pág. 405 y ss 
30
 Pico i. Junoy, Joan. Ensayo La Iniciativa Probatoria del Juez Civil: Un debate mal planteado. 
Revista Uruguaya de Derecho Procesal No. 3 de 1 de enero de 2007 
31
 Citado por Goldschimidt, ob cit, pág 3 
32
 Citado por Parra Quijano, Jairo. Racionalidad e ideología en las pruebas de oficio. Editorial Temis, 
Bogotá. 2004. Pág. 56 
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justicia, en la medida en que el fin mismo del proceso es realizar una 
“ponderación fidedigna de los hechos del caso”, siendo tal “un requisito para una 
decisión justa”35, lo que conlleva a afirmar que si bien se pretende resolver una 
disputa, no cualquier solución es admisible pues parte de la idea de realizar 
una aplicación de las normas jurídicas, a partir de un conocimiento “correcto” 
de los hechos. 
 
Es mayoritaria la posición que acoge la titularidad probatoria judicial, 
asumiéndola otros autores como José V. Acosta36, Niceto Alcalá-Zamora y 
Castillo37, Fernando Alessandri R.38, Hugo Alsina39, Roland Arazi40, José Luís 
Blanco Gómez41, Jorge Carraras42, Víctor de Santo43, Hernando Devis 
                                                                                                                                                                     
33
 Taruffo, op cit, pág 75-77 
34
 Parra, op cit, pág 9 
35
 Taruffo, op cit, pág 76 
36
 Acosta, José V.: Visión jurisprudencial de la prueba civil, Rubinzal-Culzoni editores, Buenos Aires 
Argentina, 1996 Tomo I, pags. 49 y ss. y 287 y ss  
37
 Alcalá-Zamora y Castillo, Niceto: Estudios de Derecho Probatorio, Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Sociales de la Universidad de Concepción, Concepción, Chile, 1965, pág.185 y 186. 
38
 Alessandri R., Fernando: Curso de Derecho Procesal, reglas comunes a todo procedimiento y juicio 
ordinario, Tercera edición, Editorial Nascimiento, Santiago de Chile, 1940, pág.222 y 223. 
39
 Alsina, Hugo: Tratado Teórico Práctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Segunda edición, 
Ediar editores, Buenos Aires, Argentina, 1957, Tomo segundo, pág.234 y ss. 
40
 Arazi, Roland; La prueba en el proceso civil, Segunda edición, Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 
Argentina, 1998, pág. 36 y ss. 
41
 Blanco Gómez, José Luis: Sistema Dispositivo y Prueba de Oficio, Segunda edición, Ediciones 
Jurídicas Gustavo Ibáñez, Santa Fe de Bogotá, D.C., 1994, pág. 149 y ss.  
42
 Carreras, Jorge: Facultades Materiales de Dirección, en Estudios de Derecho Procesal, de Fenech, 
Miguel y Carreras, Jorge, Librería Bosch, Barcelona, España, 1962, pág.260 y ss. 
43
 De Santo, Víctor: Diccionario de Derecho Procesal, Segunda edición, Editorial Universidad, Buenos 
Aires, Argentina, 1995, pág.227 y ss. 
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Echandia44, Miguel Enrique Rojas Gómez45, Hernando Morales, De la 
Plaza46, entre otros. 
 
Bajo esta óptica, quienes acuden a la administración de justicia pretenden 
una solución de fondo a su conflicto47, por lo que dar respuesta a los 
interrogantes planteados con una “decisión inhibitoria o la prevalencia de la regla 
de inexcusabilidad para fallar (non liquet)”
48 resulta a todas luces inadmisible49, 
pues de esta manera, no sólo la controversia continua vigente sino que 
afecta el interés público de la justicia50, la economía procesal y la eficacia de 
la función jurisdiccional51. 
 
                                                          
44
 Devis Echandía, Hernando. Teoría General de la Prueba Judicial, Sexta edición, Editor Zavalia, 
Buenos Aires, Argentina, 1988, Tomo I, pág. 80 y ss.  
45
 Rojas Gómez, Miguel Enrique. Iniciativa de la actividad probatoria. Prueba de oficio y carga 
dinámica de la prueba en el CGP. Artículo del Código General del Proceso, Ley 1564 de 2012. 
Comentado con artículos explicativos de miembros del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. 
Editorial ICDP. 2014, pág 281 y ss 
46
 Betancur Jaramillo, Carlos y García Sierra, Alfonso. De la prueba judicial. Señal Editora. Medellín. 
1998. Pág. 167 
47
 Michelli, Gian Antonio. La carga de la prueba. Traducida por Santiago Sentís Melendo. Editorial 
Temis S.A. Bogotá, 2004. Pág, 157-158 
48
 Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia. Fecha 5 de mayo de 2014. Magistrado Ponente: Luis 
Armando Tolosa Villabona. Expediente 11001-31-03-020-2006-00122-01.  
49
 Medina Torres, Carlos Bernardo. El mito de la carga de la prueba frente al Estado Social de 
Derecho. Artículo citado dentro de la obra La Prueba, Homenaje al maestro Hernando Devis Echandia. 
Universidad Externado de Colombia. Pág, 525. En igual sentido, Betancur Jaramillo, Carlos y García 
Sierra, Alfonso. De la prueba judicial. Señal Editora. Medellín. 1998. Pág. 57. 
50
 Por ahora, baste citar al maestro Jairo Parra Quijano, quien afirmó: “El interés público exige que el 
proceso civil, una vez iniciado, se desenvuelva rápidamente hasta su meta natural, que es la sentencia, 
y no se arrastre inútilmente, atestando las aulas judiciales (…)”. En su libro: Racionalidad e ideología 
en las pruebas de oficio. Editorial Temis. Bogotá, 2004. Es por ello que en algunos países, como 
España, se impone al juez el deber inexcusable de resolver todas las causas que conozca, so pena de 
vulnerar el derecho a la tutela efectiva e incluso, incurrir en el delito de denegación de justicia 
(Montero Aroca, Juan, ob citada, pág 64). 
51
 Betancur Jaramillo, Carlos y García Sierra, Alfonso. De la prueba judicial. Señal Editora. Medellín. 
1998. Pág. 57. 
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Incluso, algunos autores52 llegan a afirmar que el sistema dispositivo o 
individualista de la carga de la prueba resulta insuficiente para la protección 
del interés público y es por ello que “hoy, el sistema individualista de carga 
probatoria se ha mezclado con facultades oficiosas probatorias para obtener el 
sistema social de carga de la prueba”
53, pues como lo enuncia el maestro Jairo 
Parra Quijano: “en los juicios no debe triunfar el más hábil en el manejo de las 
pruebas, ni el más inteligente, como tampoco el que administre mejor los silencios, 
sino quien tenga la razón en el Derecho. En otras palabras: debe triunfar la verdad y 
la justicia”54 
 
Ahora bien, sin querer ahondar sobre los pro y los contra de los sistemas 
dispositivo e inquisitivo, y, específicamente, en las controvertidas y plausibles 
opiniones frente a la presunta afectación del debido proceso o la 
imparcialidad judicial al otorgarle facultades de instrucción al juez, lo que sí 
puede concluirse hasta este punto, es que de cara a la titularidad de la 
iniciativa probatoria, debe admitirse que un amplio sector de la doctrina 
reconoce la incursión de nuevos actores, diversos a las partes, que asumen 
tal responsabilidad, y estos son los jueces. 
 
Este tema pudo no ser objeto de controversia en la tradición romana, italiana 
ni francesa, pero sí lo fue tanto en Alemania como en Austria ante las nuevas 
exigencias del proceso y, en particular, ante el reconocimiento al juez de 
amplios poderes de instrucción probatoria55. Ello generó que tal controversia 
                                                          
52
 A manera de ejemplo, Picó I Junoy, Joan, quien en las obras mencionadas y en La iniciativa 
probatoria del juez civil: un debate mal planteado, afirma que “el juez debe intentar lograr la más 
justa resolución del conflicto, respetando siempre y en todo momento las garantías procesales de las 
partes, creemos que la legislación debe permitirle cierta iniciativa probatoria”. edit. J.Mª. Bosch. 
editor, Barcelona, 2007-Pág. 1. 
53
 Medina Torres, Carlos Bernardo. Ob cit. Pág, 523. 
54
 Citado por Medina Torres, Carlos Bernardo. Ob citada, pág 524. 
55
 Michelli, Gian Antonio, ob. Cit, pág 53. 
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se planteara a nivel Latino Americano y por supuesto en Colombia, en donde 
hoy se admite la intervención judicial como titular de la iniciativa probatoria. 
 
Obsérvese que, según Hugo Botto Oakley56, en los códigos de los países 
que marcan la mayor evolución de las ciencias procesales se ha consagrado 
ya el principio inquisitivo en materia de pruebas para el proceso civil, tal 
como ocurre en Alemania, Italia, Austria, Rusia, Portugal, Francia (leyes de 
22 y 23 de Diciembre de 1958, vigentes a partir del 2 de Marzo de 1959), 
Brasil, México, Argentina, Colombia, España57, Venezuela, Paraguay y 
Panamá. Incluso, el mismo autor indica que reformas similares se estaban 
preparando en Ecuador y Uruguay y que en los Estados Unidos de 
Norteamérica, pese a la indudable preponderancia de las partes en la 
dirección del proceso, existen abundantes facultades inquisitivas del juez. 
 
De esta manera, ante la admisión de la intervención judicial en materia 
probatoria, es necesario profundizar cuál es el papel de las partes y por 
supuesto, el rol que puede desempeñar, en este sentido, el juez. 
 
A esta altura, es pertinente aclarar al lector que no es objeto del presente 
estudio analizar el principio de la carga de la prueba, es decir, estudiar los 
supuestos bajo los cuales una u otra parte son las llamadas a suministrar la 
prueba de ciertos hechos, dado que lo único que se pretende analizar es la 
                                                          
56
 Botto Oakley, Hugo Jaime. Inconstitucionalidad de las medidas para mejor resolver. Ed. Fallos del 
Mes, 2001  Pág, 116. 
57
 Con las diligencias de mejor proveer, que aducen varios autores, como Joan Pico I. Junoy, en 
ponencia presentada al «III Congreso Internacional de Derecho Procesal» celebrado en Panamá del 16 
al 19 de agosto de 2006 y que hace parte de su obra El juez y la prueba. Pág, 104. Tomado de la página 
web file:///C:/Users/Johanna/Downloads/El_juez_y_la_prueba%20(1).pdf, consultado el 13 de febrero 
de 2018. 
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carga-facultad-deber58 compartidos entre las partes –indistintamente, 
demandante o demandado- y el juez. Incluso, desde ya debe aclararse que 
este trabajo enfoca su análisis precisamente a quien tiene la función de 
administrar justicia. 
 
Por lo anterior, frente a quien tiene la titularidad de la iniciativa probatoria y 
sus características en el desempeño de su rol, se abordará su estudio a 
continuación, iniciando por las partes y posteriormente, por el juez. 
 
1.2 Iniciativa probatoria de las partes59 
 
La regla general es que la promoción de la actividad probatoria y la 
proposición de los diferentes medios de prueba es, esencialmente, un asunto 
de las partes60, lo cual se conoce en la doctrina como el principio de 
aportación de la prueba61. 
 
                                                          
58
 Diferencia que se analizará a profundidad en el capítulo 2 de este trabajo 
59
 Para efectos de este trabajo, por parte se entenderá como parte aquella que en los términos de José 
Chiovenda, se deriva de la relación procesal, al afirmar que “Surge el concepto de parte pues, de la 
propia dinámica del proceso. La parte es uno de los elementos personales del proceso, paralelamente 
al órgano jurisdiccional” (Tomado de López Blanco, Hernán Fabio. Código General del Proceso. 
Parte General. Dupre Editores Ltda. Bogotá, 2017. Pág 332. En donde cita a Chiovenda, José. Derecho 
procesal civil, T. II, Editorial Reus, Madrid, 1922, pág. 6 y a Ramos, Francisco, Derecho procesal 
civil. 3ra edición, T. I, Editorial Bosch, Barcelona, 1986, pág 225) pero además, desde un punto de 
vista amplio, en donde se cobija tanto a demandante y demandado, como a los terceros que pueden 
tener interés en el asunto o lo que el mismo autor López Blanco denomina “otras partes” en la misma 
obra. Pág 371 y ss. 
60
 Montero Aroca, Juan. Ob cit. Pág. 59 
61
 Garberi Llobregat, José y Buitrón Ramírez, Guadalupe. La prueba civil. Editorial Tirant lo Blanch. 
Valencia. 2004. Pág. 53. 
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En este aspecto, característico del principio dispositivo, las partes son 
absolutamente libres para disponer de sus intereses privados y reclamarlos o 
no, en la medida que lo estimen oportuno62, debiendo asumir la 
responsabilidad de su prueba63. 
 
Su génesis es pretorial romana, en donde eran el pretor o el magistrado 
quienes definían los hechos objeto de controversia y, luego, convocaban a 
las partes litigantes a una audiencia para establecer allí a quién le incumbía 
probar, sobre la exclusiva base de la mejor posibilidad de confirmar cada uno 
de los hechos controvertidos. Entendían que era interés de cada litigante 
acreditar los supuestos fácticos respectivos, so pena de que aquellos se 
entendieran inexistentes64. 
 
Tal posición resultaba plausible, en la medida en que de llegar al punto de 
decisión y no encontrar la prueba de un hecho o incluso, norma aplicable, era 
válido darlo por terminado, pese a que el conflicto se mantuviera. De esta 
manera, el pretor o magistrado “decía non liqueat -no lo veo claro65 y, por ello, se 
abstenía de emitir sentencia”66. 
 
Con esta tradición romana, lo que en la actualidad se entiende es que el 
demandante es el responsable de acreditar los hechos concernientes a sus 
                                                          
62
 Picó I Junoy, Joan. La iniciativa probatoria del juez civil: un debate mal planteado. edit. J.Mª. 
Bosch. editor, Barcelona, 2007.Pág. 1. 
63
 Lo que autores como Gian Antonio Michelli denominan “auto responsabilidad de las partes”, la 
cuales estima atenuada o incluso, que aquella desaparece, el sistemas inquisitivos (Michelli, Gian 
Antonio, ob. Cit, Pág 223) 
64
Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo. Ob, citada Pág. 190. 
65
 “Nihil habere quod liqueat: no sacar nada en claro” Tomado de Alvarado Velloso, Adolfo. Ob, 
citada Pág. 190. 
66
 Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo. Ob, citada Pág. 190 
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pretensiones, en tanto el demandado debe hacer lo propio de cara a las 
excepciones. De allí el aforismo, aún vigente, “quien afirma, prueba”67. O 
incluso, en términos del autor Alvarado Velloso, la carga de confirmación la 
tiene: “cada una de las partes respecto de los presupuestos de hecho de la norma 
jurídica que le es favorable”
68. 
 
Aunque en torno a esta afirmación se abre un amplio debate frente a la carga 
dinámica de la prueba y su distribución69, lo que se desea resaltar es que 
independiente de la parte a quien se le asigne probar los supuestos de hecho 
pertinentes, sí recae en ellas tal titularidad, por ser las más interesadas en la 
resolución del conflicto y quienes tienen el deber de acreditar los supuestos 
de hecho aducidos, so pena de fracasar en sus pedimentos o lo que 
resultaría un escenario más oscuro, que su conflicto no sea resuelto de 
fondo. 
 
Este elemento resulta ser eje del sistema dispositivo, el cual sin lugar a 
dudas es característico, no exclusivo, del derecho procesal civil colombiano. 
Por ello, en la ley procesal vigente, es decir, el Código General del Proceso, 
se establece como regla general que la carga de la prueba corresponde a las 
partes, y se establece en el artículo 167 que: “Incumbe a las partes probar el 
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas 
persiguen”. 
 
                                                          
67
 Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo. Ob, citada Pág. 190, 193 
68
 Alvarado Velloso, Adolfo. Ob, citada Pág. 193-94 
69
 Aspecto que genera un amplio debate e interpretaciones al interior del derecho procesal, pero que 
escapa al objeto de estudio del presente trabajo. 
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Lo anterior denota la existencia de una expresa tendencia dispositiva, en 
donde se mantiene en cabeza de las partes la responsabilidad de acreditar 
los elementos fácticos para la procedencia de sus pretensiones o 
excepciones, según corresponda. Por ello, de ninguna manera podría 
admitirse que sus falencias probatorias sean asumidas por otro actor, pues, 
sin duda, tal labor corresponde directamente a quienes están interesados en 
la solución de su conflicto. 
 
1.3 Atribuciones del Juez frente a la iniciativa probatoria70 
 
Como se ha referido con antelación, se discute si el juez es titular de la 
iniciativa probatoria. No solo en Colombia sino en varias de las legislaciones 
latinoamericanas –la mayoría- se ha admitido su participación, por lo que se 
impone su estudio como sujeto adicional con titularidad en la iniciativa 
probatoria. 
 
En línea de principio, es pertinente citar las palabras de Barbosa Moreira 
cuando afirma:  
 
                                                          
70
 Alvarado Velloso, Adolfo, en su obra El juez: sus deberes y facultades. Ediciones De Palma. Buenos 
Aires. 1982. Pág. 14. Respecto a la definición de Juez, se tiene que: “Como lo señala Redenti el 
término "juez" es anfibológico, pues unas veces sirve para designar el órgano jurisdiccional como 
unidad-tipo de toda categoría o como determinado órgano en concreto, considerado en singular, o 
también (en síntesis) como aquella serie de órganos ante los cuales puede ser llevado sucesivamente 
un mismo proceso en sus diversas fases (…) En tal sentido, Camelutti explicita que la palabra "juez" 
no está tanto para designar a la persona que juzga cuanto al conjunto de personas que actúan en el 
proceso y no son partes o defensores”. Pero tal como lo aclara en el mismo texto más adelante y será 
la opinión acogida en este trabajo: “(…) identificamos, a los fines de nuestra exposición, el vocablo 
"juez" con el de «oficio judiciar, entendiendo a éste como la función que cumple cualquier juez 
superior o inferior, unipersonal o pluripersonal, al realizar tarea jurisdiccional” 
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“Al juez le corresponde esencialmente juzgar, y toda la actividad procesal está 
ordenada a proporcionarle los medios necesarios para juzgar bien. Pero 
juzgar quiere decir aplicar las normas jurídicas pertinentes a los hechos que 
han originado el litigio. De ahí que al órgano judicial le es tan indispensable el 
conocimiento de los hechos cuanto el conocimiento de las normas: y 
constituyendo las pruebas, como nadie ignora, la vía normal de acceso al 
conocimiento de los hechos, resulta lógico estimar inherente a la tarea del juez 
la iniciativa probatoria”71. 
 
Pero entonces surgen nuevos interrogantes: ¿la iniciativa probatoria debe 
tener algún límite? ¿Existen parámetros legales y jurisprudenciales que 
permitan demarcar su ejercicio? O por el contrario, ¿se trata de una función 
que puede cumplirse de manera ilimitada? 
 
La respuesta a estos interrogantes dependerá de la tendencia doctrinal y 
legal acogida pues existen diversas posiciones, dependiendo del mayor o 
menor margen de discrecionalidad judicial, dentro de las cuales resaltan tres 
corrientes72, a saber: 
 
(i) La primera, que representa aquellos que confieren al juez un poder 
general para disponer de oficio la adquisición de las pruebas, sin que 
se requiera que ellas sean propuestas por las partes. En este caso, el 
juez debe evaluar, según su arbitrio judicial73, cuales son útiles para la 
determinación de los hechos.  
                                                          
71
 Citado por Pico i. Junoy, ob cit, pág 14 de Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en materia de 
prueba, en “Libro Homenaje al Profesor Jaime Guasp”, Edit. Comares, Granada, 1984, p. 156. 
72
 Taruffo, Michelle. Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa. Ponencia presentada en el 
XXV Congreso Nacional de la Asociación italiana de investigadores sobre proceso civil, llevado a 
cabo en Cagliari el 7 y 8 de octubre de 2005 sobre el tema «Le prove nel pocesso civile». Publicado 
originalmente en Riv. tri. dir. proc. civ., vol. LX, núm. 2, 2006, tomado del portal DOXA, Cuadernos 
de Filosofía del Derecho, 29 (2006) ISSN: 0214-8676 pp. 249-271. Traducción de Raymundo Gama. 
73
 Nieto, Alejandro. El arbitrio judicial. Editorial Ariel S.A. Barcelona. 2000. Pág. 219. Entiéndase 
arbitrio judicial como “criterio de la toma de decisión. El juez adopta sus resoluciones siguiendo o 
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En este punto, llama la atención si el juez tiene un deber de recabar de oficio 
todas las pruebas relevantes o si tiene simplemente el poder (facultad) de 
proceder en este sentido74, tema que será resuelto en el capítulo siguiente. 
Pero a esta altura, lo que sí se destaca es que la ley no delimita tal labor 
judicial, sino que es únicamente ejercida y demarcada por el funcionario 
judicial. 
 
(ii) En segundo lugar, la tendencia de otorgar algunos poderes de 
instrucción al juez, tal como ocurre en Italia, Alemania, Estados Unidos 
y algunos países de América Latina. A manera de ejemplo, el juez 
alemán está dotado tradicionalmente de una gama bastante amplia de 
poderes de instrucción y “sustancialmente, puede disponer de oficio todos 
los medios de prueba, con la única excepción de la prueba testimonial”. 
Incluso, “en el caso de que las partes no hayan propuesto una prueba 
testimonial que el juez considere relevante, puede preguntarles si han 
considerado dicha posibilidad y por qué no lo han hecho”
75, lo que sin duda 
puede inducir a las partes a enunciar una prueba que no habían 
contemplado antes. 
 
Sin embargo, dentro de esta misma corriente, existen opiniones que si bien 
admiten otorgar iniciativa probatoria al juez, estiman que debe realizarse en 
un marco de acción más restringido. Autores como Picó I. Junoy han 
concluido que al juez se le debe dar cierta iniciativa probatoria pero que 
                                                                                                                                                                     
bien su criterio de legalidad o bien un criterio de su propio arbitrio o bien –como es lo más frecuente- 
combinando ambos de tal manera que la decisión es fijada con su arbitrio dentro de las posibilidades 
que le ofrece la legalidad”  
74
 Taruffo, Michelle. Ob cit. Pág 255 
75
 Ibídem 
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aquella debe ser limitada a “los hechos discutidos en el proceso, sobre la base de 
las fuentes probatorias que ya le consten en las actuaciones, y permitiendo a las 
partes la plena contradicción en la práctica de la prueba ex officio iudicis, pudiendo 
ampliar su inicial proposición de prueba”. Estima que de esta forma se atribuye 
al juez civil un mecanismo válido para intentar lograr la máxima eficacia del 
proceso, respetando escrupulosamente el principio dispositivo, al asegurar la 
debida imparcialidad, y proteger el derecho de defensa de las partes76. 
 
Así las cosas, en este mismo punto coinciden opiniones en donde existen 
jueces con poderes “casi-generales”, como el alemán, pero simultáneamente 
se admite la iniciativa probatoria en cabeza del juez con límites precisos, en 
aras de no sacrificar ninguna garantía procesal de las partes77. 
 
(iii) Finalmente, se encuentra una tercera propuesta, que es aquella en 
donde “no están previstos de manera expresa verdaderos poderes de 
iniciativa instructoria por parte del juez, pero en los que, sin embargo, el juez 
desempeña un papel activo en la adquisición de las pruebas”
78, tal como 
ocurre en el sistema inglés y español.  
 
En el primero, no existe norma legal que autorice el decreto de pruebas 
oficiosas pero, de acuerdo con la Regla 32.1, el juez realizar un control the 
evidence, indicando a las partes las cuestiones de hecho sobre las que 
requiere que se propongan pruebas, especificando el tipo de pruebas que 
deben proponerse y la manera en que deben practicarse en el juicio79, 
                                                          
76
 Cfr. Pico I. Junoy, Joan, ob cit. Pág, 18 
77
 Pico. I. Junoy. Ob. cit. Pág. 18 
78
 Taruffo, Michelle. Ob cit. Pág. 259 
79
 Ibídem 
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situación poco común pero que tradicionalmente se ha admitido. Por su 
parte, en España se le atribuye al juez la facultad de indicar a las partes la 
prueba o pruebas cuya práctica considera conveniente, cuando estime que 
las pruebas alegadas por ellas puedan resultar insuficientes para la 
determinación de los hechos80. 
 
Véase como en esta última posibilidad, el juez no impone las pruebas que 
estima necesarias sino que persuade a las partes o, si se quiere, les sugiere 
algunas pruebas, para que, con su aprobación, aquellas puedas llegar al 
proceso, con lo cual tal iniciativa probatoria existe de manera condicionada a 
la voluntad de las partes. 
 
Así las cosas, según la tendencia acogida, se determinarán el rol que 
desempeñe el juez en materia probatoria, su margen de acción y el alcance 
de su comportamiento, sin que en ningún momento se trate de un juez 
“pasivo”, sujeto a las bondades probatorias de las partes. Por el contrario, 
aún desde un poder general hasta el más restringido de ellos, se requiere un 
director del proceso, que asuma un papel activo, así aquel se limite a 
disuadir a las partes frente a sus posibilidades probatorias. 
 
A manera de ejemplo, en Colombia, el Código General del Proceso 
reconoció la visión constitucional y jurisprudencial que delimitaba el camino 
que debían recorrer tanto las partes como los jueces en el campo de las 
pruebas y, específicamente, en su decreto de manera oficiosa, al punto que 
                                                          
80
 Cfr. Abel Lluch y Picó I Junoy, 2003: pp. 105 y ss.; Picó I Junoy, 2003: «Los principios del nuevo 
proceso civil español», en Rev. Per. Der. Proc., VII, p. 418, citados por Michelle Taruffo, en ”Poderes 
probatorios de las partes y del juez en Europa” ya citado. 
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aquel rol, que era facultativo en el anterior Código de Procedimiento Civil81, 
pasó a ser un deber previsto en el artículo 170 del Estatuto Procesal actual82, 
lo que enmarca la intervención del juez dentro de la segunda de las 
corrientes analizadas, pero ahora con una tendencia más inquisitiva. 
 
Tal como se verá más adelante, pese a que actualmente la iniciativa 
probatoria del juez se encuentra prevista como deber, tal imperativo no 
otorga un poder general83, en el cual se puede disponer de la adquisición de 
pruebas de cualquier manera, sino que tanto la ley como la jurisprudencia 
han marcado derroteros que permiten identificar el íter que puede y debe 
recorrer.  
 
Para fundamentar tal afirmación, es necesario distinguir algunos conceptos 
como deber, facultad y carga procesal, tal como se hará en el capítulo 
siguiente, con el fin de ahondar en el rol que el juez desempeña en materia 
probatoria en el sistema procesal civil colombiano. 
 
  
                                                          
81
 Artículo 180 CGP. Decreto y práctica de prueba de oficio. Podrán decretarse pruebas de oficio, en 
los términos probatorios de las instancias y de los incidentes y posteriormente, antes de fallar (…)”. 
82
 Artículo 170 CGP: “El juez deberá decretar pruebas de oficio, en las oportunidades probatorias del 
proceso y de los incidentes y antes de fallar, cuando sean necesarias para esclarecer los hechos objeto 
de la controversia”. 
83
 Cfr. Pérez Palomino, Juan Francisco. “La discrecionalidad del Juez en el contexto del Código 
General del Proceso. Ponencia presentada en el XXXVI Congreso de Derecho Procesal. Instituto 
Colombiano de Derecho Procesal. Septiembre 9, 10 y 11 de 2015. Universidad Libre. Bogotá, p, 262 
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2 LA PRUEBA DE OFICIO 
 
Como se mencionó en el capítulo anterior, cuando se habla de prueba, se 
hace referencia a la “comprobación de la verdad de la proposición”84 . En este 
capítulo se pretende analizar, desde el punto de vista subjetivo, quien está 
llamado a realizar esa comprobación de la verdad. 
 
A esta altura, ya se ha admitido la titularidad de la iniciativa probatoria tanto 
en las partes como en el juez. Igualmente, se reconoce la prevención de 
algunos autores a reconocer tal iniciativa judicial. Pero más allá de tales 
diferencias y aceptada su intervención, como lo hace la mayoría de las 
legislaciones latinoamericanas85, lo que aún sigue generando controversia es 
la carencia de uniformidad en los términos en los que tal iniciativa debe ser 
ejercida pues se ha hablado indistintamente de un deber, una facultad o una 
carga, punto que genera efectos procesales y sustanciales diversos. 
 
A manera de ejemplo, en Argentina y en Colombia se presenta una confusión 
de estas acepciones, o mejor aún, en algunas oportunidades se quiere dar 
connotación de deber a lo que es una facultad, en aras de lograr los efectos 
que se alcanzarían de tener una previsión legal distinta. Es así que cuando el 
legislador ha establecido que el juez tiene la facultad de decretar pruebas de 
oficio, a nivel jurisprudencial, se ha asumido que se trata de un deber, pero 
no existe precisión entre los efectos de una y otra modalidad. 
 
                                                          
84
 Carnelutti, Francesco. Ob, cit. Pág. 37 y 38 
85
 Punto estudiado en el capítulo anterior, en donde se hizo alusión a los países latinoamericanos y 
europeos que admiten tal posibilidad e incluso, se advirtió la forma como el juez interviene en materia 
probatoria en Estados Unidos. 
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En este punto coincide Arazi, cuando sostiene que, con antelación al año 
2002, en la legislación argentina se establecía la facultad judicial de 
“esclarecer la verdad de los hechos controvertidos”, pero la Corte Suprema de 
Justicia aclaró que “Tal facultad se torna en deber inexcusable cuando la prueba 
es decisiva para la solución del litigio”
86, es decir, lo que legalmente era una 
facultad, a nivel jurisprudencial se imponía como deber. 
 
Por su parte, en Colombia, aún en vigencia del Decreto 1400 de 1970, 
normatividad que establecía la facultad de decretar pruebas de oficio87, la 
Corte Suprema de Justicia, pocos años después de la expedición de tal 
Decreto, en el año 1977, afirmó: “Y no solo está facultado el juez de segunda 
instancia para decretar pruebas de oficio antes de fallar, sino que ese es su 
deber”
88, posición que reiteró en el año 1983, frente al juez de primera 
instancia89. Sin embargo, en el año 2008, en sede de tutela, la Corte 
Constitucional afirmó: “tampoco es reprochable que el juzgado accionado no 
hubiere decretado las pruebas de oficio, pues (…) dicha facultad es discrecional del 
juez, por cuanto a ellos, en ejercicio de su autonomía y libertad para resolver el 
                                                          
86
 Arazi, Roland. Deberes del juez y carga de las partes en la etapa probatoria. Artículo citado dentro 
de la obra La Prueba, Homenaje al maestro Hernando Devis Echandia. Universidad Externado de 
Colombia. Pág. 460 
87
 Artículo 179. Prueba de oficio y a petición de parte. Las pruebas pueden ser decretadas a petición 
de parte, o de oficio cuando el magistrado o juez las considere útiles para la verificación de los 
hechos relacionados con las alegaciones de las partes. Sin embargo, para decretar de oficio la 
declaración de testigos, será necesario que éstos aparezcan mencionados en otras pruebas o en 
cualquier acto procesal de las partes (…)”. 
88
 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 12 de febrero de 1977, Magistrado Ponente Dr. German 
Giraldo Zuluaga. Providencia citada por Parra Quijano, Jairo, Racionalidad.., pág 107 
89
 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 9 de mayo de 1983. Magistrado Ponente Dr. José María 
Esguerra Samper. Providencia citada por Parra Quijano, Jairo, Racionalidad.., pág 108 
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conflicto jurídico que se les pone a su conocimiento, y si así lo consideran puedan o 
no decretar pruebas oficio”90 
 
Así las cosas, puede afirmarse pocos años después que el legislador definió 
como facultad el decreto oficioso de pruebas, por parte de la jurisprudencia 
se indicaba que era un deber, y posteriormente, de manera ocasional, 
recuerda que se trata de una facultad. Sin embargo, debe preguntarse si lo 
que actualmente se denomina un deber, tiene esas consecuencias jurídicas 
o si por el contrario, aún bajo la denominación de deber, continúa siendo una 
facultad. 
 
De esta manera, no se han precisado con claridad las connotaciones de que 
tal función sea cumplida como deber, facultad o incluso, carga procesal91, lo 
                                                          
90
 Corte Constitucional. Sentencia T-474 de 15 de mayo de 2008. Magistrada Ponente: Clara Inés 
Vargas Hernández. Referencia: expediente T-1773173. Acción de tutela instaurada por la señora 
Margarita Betancourt Rincón contra el Juzgado 4° Civil del Circuito de Bogotá. 
91
 A nivel doctrinal son numerosas las clasificaciones que se realizan frente a los vocablos: deber, 
facultad, derecho, obligación y poder. Incluso, en la obra: El Juez, sus deberes y facultades, de 
Alvarado Velloso, Adolfo Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1982, se reconoce tal 
situación y afirma: “La doctrina no es uniforme respecto de la denominación y clasificación de los 
deberes y facultades de los jueces. Así, por ejemplo, Hugo Alsina se refiere a deberes y facultades; 
Ugo Rocco-'" distingue entre derechos, facultades y deberes de los órganos jurisdiccionales; Enrique 
Vescovi habla de deberes, derechos y facultades, señalando, entre estas últimas, facultades 
ordenatorias, instructorias y disciplinarias; J. Ramiro Podetti señala que los jueces tienen derechos y 
deberes, que son o debieran ser correlativos, en el sentido de que aquéllos tienen como fin el correcto 
y exacto cumplimiento de los segundos y su omisión o deficiente ejercicio debe ser motivo de la 
privación parcial o total, temporal o definitiva de aquéllos. (…); Hernando Devis Echandía se refiere 
a facultades o poderes, deberes y obligaciones, restando importancia a la cuestión terminológica y 
añadiendo que el ejercicio de las facultades y poderes es al mismo tiempo el cumplimiento de un deber 
para la impulsión, dirección, control y culminación de los procesos; Francesco Carnelutti habla de 
potestades, obligaciones y derechos subjetivos. (…); Giuseppe Chiovenda habla de deberes y poderes 
del juez; y también lo hace así Gian Antonio Micheli; Santiago Sentís Melendo sostiene que a las 
facultades que la ley da a los jueces, éstos deben verlas no sólo como poderes sino también como 
deberes; Ricardo Reimundín (…); Lino Palacio distingue entre deber-Incompatibilidad y deber-
prestación, señalando que no es fácil trazar un nítido deslinde conceptual entre los deberes judiciales 
y las facultades del mismo carácter, pues algunas de éstas configuran, desde cierto punto de vista, 
deberes de los jueces. La diferencia entre unos y otros estaría dado por la mayor dosis de autonomía 
judicial que se halla ínsita en estas últimas; Clemente Díaz dice que:"' generalmente se afirma que los 
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que pone en evidencia la imprecisa utilización de conceptos y, por ende, la 
existencia de una estructura normativa incompleta o imprecisa, aunado a una 
indefinición jurisprudencial, que genera una zona de penumbra frente a los 
parámetros del decreto de las pruebas de oficio y, especialmente, frente al 
rol que el juez debe desempeñar en materia probatoria. 
 
Por otro lado, en aras de ser transparentes con el lector, debe precisarse que 
el punto de análisis no se encamina a determinar quién tiene la carga de la 
prueba y mucho menos, como debe ser distribuida, pues, como lo sostiene 
Roland Arazi, “el tema de la carga de la prueba está perdiendo importancia 
frente a los deberes del juez para esclarecer la verdad de los hechos 
controvertidos”92. Sin embargo, justamente ante la relevancia de este nuevo 
actor, desde el punto de vista probatorio, es necesario determinar cuáles son 
los parámetros bajo los que debe regirse su actuación. 
 
 
 
 
                                                                                                                                                                     
jueces tienen facultades, poderes y deberes, pretendiéndose distinguir entre que el juez debe hacer y lo 
que el juez puede hacer dentro de una concepción privado-civilistica del proceso. Sin embargo, 
agrega, es preferible, sosteniendo que el juez solamente tiene deberes que cumplir, referirse a los 
actos debidos y a los actos necesarios del juez”  
Sin embargo, para efectos de este trabajo, atendiendo su finalidad y específicamente, la intención de 
ahondar en el rol del juez, de cara a la prueba de oficio, se acogerá la clasificación allí planteada por el 
autor, en cuanto a deberes y facultades, entre otras razones, porque fue la misma clasificación que 
empleó el legislador colombiano, tanto en el Decreto 1400 de 1970 como en la Ley 1564 de 2012, 
actual Código General del Proceso. Adicionalmente, el de carga procesal, dado que resulta ser un 
concepto que ha sido acogido en ambas legislaciones. 
92
 Arazi, Roland. Deberes del juez y carga de las partes en la etapa probatoria. Artículo citado dentro 
de la obra La Prueba, Homenaje al maestro Hernando Devis Echandia. Universidad Externado de 
Colombia. Pág. 453 
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2.1 La prueba de oficio como carga procesal 
 
La carga procesal, concepto originariamente ideado por James Goldschmidt, 
parte de la idea de que la naturaleza jurídica del proceso es una “situación 
jurídica”, en contraposición a las tesis entonces dominantes de Bülow, en 
torno al proceso como “relación jurídica”93, en donde la actitud asumida por 
las partes en el proceso se desplaza en punto a obtener una sentencia 
favorable a su posición. 
 
Para este autor, el proceso resulta ser una situación jurídica en donde 
aumentan o decrecen las expectativas o perspectivas de vencimiento de las 
partes, lo que a la postre se resuelve con “posibilidades procesales” y 
“cargas procesales”94. Por ello, cuestiona la existencia de deberes 
procesales de las partes, como el de comparecer al proceso, pues afirma que 
de no hacerlo, la actuación podría continuar y, en consecuencia, “la obligación 
de comparecer afecta a la parte como tal, es decir, como sujeto procesal, y no como 
medio de prueba”95, máxime cuando de comparecer, aún tiene la posibilidad 
de no realizar ninguna declaración. 
 
Similar situación se presenta con deberes como los de abstenerse de actos 
dilatorios, falsos o temerarios, los cuales Goldschmidt llama “de carácter 
moral”, o aquellos encaminados a facilitar al juez la investigación de la 
                                                          
93
 Garberi Llobregat, José y Buitron Ramírez, Guadalupe. La prueba civil. Editorial Tirant lo Blanch. 
Valencia. 2004. Pág. 50, quienes afirman que este concepto fue planteado en el ensayo de James 
Goldschmidt, acerca de la naturaleza jurídica del proceso escrito en Berlín en 1925. 
94
 Cfr. Garberi Llobregat, José y Buitron Ramírez, Guadalupe. Ob cit. Pág 50. 
95
 Goldschmidt, James. Derecho Procesal Civil. Traducción de la segunda edición alemana, y del 
código civil aleman, incluido como apéndice, por Leonardo Prieto Castro, catedrático de la 
Universidad de Zaragoza. Editorial Labor S.A., Barcelona, Madrid, Buenos Aires, Río de Janeiro. 
1936. Pág, 201 
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verdad, frente a los cuales advierte que no se tiene ninguna sanción jurídica, 
ante su incumplimiento. 
 
Bajo esta perspectiva, considera que en el proceso existen cargas 
procesales, las cuales entiende como: “situaciones de necesidad de realizar 
determinado acto para evitar que sobrevenga un perjuicio procesal”, o en otras 
palabras, “imperativos del propio interés”96, que guardan una estrecha 
relación con las “posibilidades procesales” de las partes, pues cada 
posibilidad impone correlativamente una carga de diligencia para evitar su 
pérdida, dentro de las cuales se encuentra la de probar97. 
 
Tal lineamiento, ha tenido amplia acogida en sistemas dispositivos como el 
francés e italiano98, en donde tales consecuencias son connaturales al poder 
de disposición de las partes99. Sin embargo, en países en donde se admiten 
poderes de instrucción al juez100, es más compleja su aceptación pues si 
bien la carga de probar la tiene quien pretende un resultado jurídico 
relevante, con las premisas planteadas no es posible afirmar que existe una 
carga probatoria para el juez pero sí un deber de búsqueda de la verdad y de 
una solución justa. 
 
                                                          
96
 Goldschmidt, James, ob cit. Pág. 203 
97
 Ibídem 
98
 A manera de ejemplo, Carnelutti ha acogido el término e incluso, se afirma que “ha dado a su 
pensamiento una formulación de las más seductoras y más lógicas, muy superior a las concedidas por 
la doctrina alemana”, ganando terreno entre los procesalistas, al punto que autores como SATTA, han 
censurado el abuso del concepto. (Tomado de Michelli, Gian Antonio, ob. Cit, en pie de página de pág 
54). 
99
 Michelli, Gian Antonio, ob. Cit, pág 53 
100
 Para tal efecto, téngase en cuenta la relación de países realizadas en el capítulo 1 de este trabajo (pie 
de página 39). 
26 
 
Ahora bien, este escenario permite llamar la atención frente a la discusión 
doctrinal existente sobre los conceptos de carga y obligación procesal, 
entendida esta última como un vínculo jurídico “impuesto por voluntad del 
obligado por un interés ajeno” y cuya violación genera una ilicitud101. Sobre el 
particular, autores como Chiovenda afirman que el deber del obligado es 
idéntico al de quien tiene la carga, en aras de lograr el resultado 
pretendido102, por lo que la carga es una modalidad del deber, en donde el 
“deber es libre” pues se cumple solo si se quiere obtener cierto resultado. 
 
No obstante, existen varios argumentos para considerar que no es posible 
tratar la carga y el deber como conceptos equiparables, pues, como se 
mencionó con antelación, la carga probatoria tiene como esencia que aquella 
sea cumplida para alcanzar el fin que se quiere, en tanto que el deber implica 
la imposición de su cumplimiento, independientemente de la voluntad de 
alcanzar o no determinada consecuencia. 
 
Adicionalmente, el incumplimiento de un deber implica la violación de un 
mandato, en tanto que el titular de una carga se encuentra en un ámbito de 
libertad reconocido por la misma ley, por lo que su acción u omisión no 
comporta la vulneración de ninguna norma103. 
 
Consecuencia del anterior argumento es que el imperativo cumplimiento del 
deber necesariamente obliga a sancionar su omisión, en tanto que la carga, 
si bien puede generar consecuencias a su titular, no son inevitablemente una 
sanción o incluso, en algunos eventos, ese resultado podría no perjudicarlo. 
                                                          
101
 Ibídem 
102
 Cfr. Michelli, Gian Antonio, ob. Cit, pág 56 
103
 Michelli, Gian Antonio, ob. Cit, pág. 57 
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Es por ello que en la carga se afirma que las partes asumen un principio de 
autorresponsabilidad y les es posible asumir una inactividad parcial o total, 
por su cuenta y riesgo, es decir, que la misma parte se ubica en un escenario 
de incertidumbre, en donde podría ser afectada o no.  
 
A manera de ejemplo, piénsese en el evento en que el demandado conteste 
la demanda104, omitiendo proponer algunas excepciones, pero el juez 
encuentre probados hechos –por cualquiera de las partes o aún de oficio- 
que la constituyan, y oficiosamente así lo declare105. O eventos como los 
presentados en la jurisprudencia colombiana, en donde se aduce la 
condición de propietario y se omite su prueba pero el juez encontró probada 
la calidad de poseedor y, en consecuencia, ordena el resarcimiento 
reclamado106. 
 
En estas situaciones, si bien es cierto se omitió el cumplimiento, en el primer 
caso, de una carga procesal y, en el segundo evento, una carga probatoria, 
la consecuencia de tal omisión no resulta ser adversa o sancionatoria para 
quien asumió tal riesgo, pues en ambos casos, pese a su inactividad, el 
asunto fue resuelto a su favor. 
 
                                                          
104
 No existe duda que la contestación de la demanda justamente es uno de los ejemplos de carga 
procesal y lo que autores como Goldschmidt, James, ob cit. Pág. 203 denominan “carga de 
intervenir”. 
105
 Así lo impone el artículo 282 del Código General del Proceso, al referir: “En cualquier tipo de 
proceso, cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una excepción deberá reconocerla 
oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripción, compesación y nulidad relativa (…)” 
106
 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A. sentencia 1999.02467, de fecha 14 de 
septiembre de 2016. Consejera Ponente: Dra Marta Nubia Velásquez Rico, en el caso en que la 
demandante acudió en calidad de propietaria para reclamar los perjuicios por la pérdida de una 
embarcación, sin que allegara el certificado que acreditaba tal calidad, a la luz del artículo 1456 del 
Código de Comercio, pero esta Corporación estimó que si se encontraba probada su condición de 
poseedora y que bajo tal condición, se encontraba legitimada para reclamar la indemnización.  
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De esta manera, la inobservancia de un deber implica inevitablemente la 
incursión en un comportamiento ilícito y por ello, sancionable, en tanto que el 
incumplimiento de una carga está previsto y es admitido como lícito; la parte 
asume un riesgo, aún con alguna probabilidad, así sea mínima, de triunfo. 
Por ello, agregar el matiz de “deber libre” a un concepto que se encuentra 
ligado con la autonomía de la voluntad en su ejercicio, como sucede con la 
carga, desnaturaliza per se la definición de obligación107, o mejor, la coacción 
que se genera ante su incumplimiento. 
 
Por último, en lo atinente al rol del juez, es justificado afirmar que empiezan a 
perfilarse las diferencias conceptuales entre deber y carga procesales, pues 
en el primero, el interés en su cumplimiento puede estar en un tercero o 
incluso, en la sociedad108, en tanto en la segunda puede afectar o beneficiar 
a su titular, y, en materia probatoria, es exclusivamente él quien va a asumir 
las consecuencias de cumplir o no con ella109, de acuerdo a sus posibilidades 
procesales. Es decir, el sujeto es libre de determinar su conducta, incluso en 
forma contraria a la norma, sabiendo que ello puede ubicarlo en una posición 
de desventaja frente a su opositor110. Tal preocupación no le asalta al tercero 
imparcial en el conflicto. 
 
En este orden de ideas, es plausible afirmar que la titularidad que en materia 
probatoria se reconoce al juez, de ninguna manera constituye una carga 
procesal pues su cumplimiento no va a desencadenar un beneficio para él 
                                                          
107
 El autor Norberto Bobbio afirma que hablar de “deber libre” es una contradictio in adiecto pues lo 
libre para las reglas finalistas (en este caso, para la carga procesal) es el fin y por ende, este no es 
debido pues afirma que lo debido es el medio y por ello, una vez escogido el fin, ya no es libre. (Obra 
Teoría General del Derecho. Editorial Temis. Bogotá, 1992. Pág 91)  
108
 Garberi Llobregat, José y Buitron Ramírez, Guadalupe. Ob cit. Pág 51. 
109
 Obviamente, al disminuir las posibilidades procesales de una parte, aumentarán las de su opositor, 
con lo cual se reconoce que indirectamente se afecta o beneficia también a la contraparte. 
110
 Michelli, Gian Antonio, ob. Cit, pág 54 y 55 
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sino que, en estricto sentido, corresponde al fin propio del proceso, es decir, 
al esclarecimiento de la verdad de los hechos. 
 
Así mismo, el término carga probatoria no es aplicable al juez sino que 
únicamente encuentra asidero en las partes interesadas en el conflicto, dado 
que son sus pretensiones –o excepciones- las que podrían ser 
desestimadas, ora por la omisión de cualquier carga procesal ora por 
ausencia de prueba, en tanto que no existe ningún interés particular de quien 
lo juzga. 
 
Por lo anterior, en materia del decreto de las pruebas de oficio, queda 
excluida la posibilidad de que el rol del juez corresponda a una carga 
procesal, lo que impone el estudio de las otras categorías propuestas. 
 
2.2 La prueba de oficio como facultad 
 
Acogiendo la definición que trae Adolfo Alvarado Velloso111, la facultad es 
aquella “aptitud, poder o derecho para hacer alguna cosa u obrar en determinado 
sentido, cuyo ejercicio está encaminado al mejor desempeño de la función”
112. En 
                                                          
111
 Quien afirma que está facultad procesal y concretamente probatoria, tiene su génesis en las 
denominadas “medidas para mejor proveer”, las cuales tenían una finalidad únicamente probatoria, y 
el juez debía cuidarse de no invadir esferas dispositivas que no eran de su competencia, en aras de 
asegurar a las partes su real carácter de tercero en la actividad de juzgar. De allí su alta critica a la 
prueba de oficio (Alvarado Velloso, Adolfo, El juez…) 
112
 Alvarado Velloso, Adolfo: El Juez, sus deberes y facultades, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 
Argentina, 1982, pág. 9 y ss 
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términos del maestro Fernando Hinestrosa “es posibilidad, aptitud de actuar 
frente a los demás”113. 
 
Ello implica que la ley posibilita la realización de la conducta, pero su efectivo 
ejercicio depende de la volición de las partes o del juez, quienes, en cada 
caso, pueden optar por hacer o dejar de hacer. 
 
Profundizando en esta idea, se encuentra que pese a la imperatividad propia 
del derecho en general, en su interior existen normas jurídicas de diferentes 
clases y es allí donde se hallan mandatos en sentido estricto y facultades, es 
decir, normas “imperativas y permisivas”, que Norberto Bobbio denomina 
“normas que imponen deberes, [y] normas que atribuyen facultades (o 
permisos)”114. 
 
El mismo autor aclara que las normas permisivas se clasifican en dos: las 
positivas, que son aquellas que niegan un imperativo negativo (o 
prohibición), y las negativas, que son aquellas que niegan un imperativo 
positivo (o mandato), siendo las facultativas de la segunda clase115. 
 
Es decir, cuando se establece una facultad, lo pretendido por la norma es dar 
permiso de no hacer, como exclusión de una obligación de hacer. Tal 
apreciación, en términos probatorios, implica que ante la regla general de 
que la carga de la prueba está en cabeza de las partes, la misma ley permite 
                                                          
113
 Hinestrosa, Fernando. Curso de obligaciones. Conferencias. Segunda edición mimeografiada. 
Universidad Externado de Colombia. Bogotá, 1961, pág, 3. 
114
 Bobbio, Norberto. Teoría General del Derecho. Editorial Temis. Bogotá, 1992. Pág 83 
115
 Bobbio, Norberto. Ob cit, pág 85 
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que el juez no deje tal responsabilidad solo en los sujetos procesales sino 
que, de manera excepcional, la asuma y decrete pruebas oficiosamente. 
 
De esta manera, la noción de facultad delimita su ejercicio en (i) un contexto 
restringido, (ii) expresamente regulado y, por supuesto, (iii) con un alto 
contenido volitivo pues su ejercicio será discrecional. 
 
Desde el punto de vista probatorio, en términos generales, se encuentra que 
tal facultad permite adoptar todas las medidas que el juez estime 
conducentes para obtener el total esclarecimiento de la verdad de los hechos 
y con ello, llegar a una decisión justa. Sin embargo, para dar mayor claridad 
a esta facultad, es pertinente evaluar uno a uno los elementos planteados, de 
la siguiente manera: 
 
(i) Frente a que su ejercicio es limitado, debe entenderse que no se le 
permite al juez investigar en el litigio por sí mismo, sino que su 
actuación debe fundamentarse en el material aportado por las partes, 
ora para completar su información ora para aclarar alguna situación 
dudosa. 
 
(ii) Adicionalmente, su ejercicio implica que aquella facultad se encuentre 
expresamente reglada dentro del ordenamiento jurídico pues se 
insiste, la regla general es que sean las partes quienes asuman la 
responsabilidad probatoria que les compete, sin que sea el funcionario 
judicial quien tenga la obligación de asumir tal labor. Así, por tratarse 
de una actividad excepcional, es el mismo legislador quien debe 
otorgarla clara y expresamente.  
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Incluso, algunas legislaciones han sido tan rigurosas, que al momento de 
regular el ejercicio de tal facultad, señalan que no pueden cumplirse en el 
curso del proceso sino solo hasta el momento en el que el juez vaya a 
proferir sentencia116, punto en el cual las partes ya han cumplido cabalmente 
con su carga probatoria. De esta manera se garantiza que el juez no asuma 
una actitud supletoria frente a las partes. 
 
(iii) Por último, en tanto aquella es discrecional, debe aclararse el 
siguiente punto: los sujetos procesales no sólo continúan con la carga 
probatoria que les asiste, sino que no tienen incidencia en el ejercicio 
que el juez realice de tal facultad pues carecen de poderes para instar 
su decreto. Ello lleva a concluir que mientras las partes mantienen una 
carga probatoria, esta facultad es exclusiva del juez, quien 
discrecionalmente define su utilización, sin que exista posibilidad de 
exigir su aplicación, por las partes o por jueces de mayor jerarquía. 
 
Ahora bien, es necesario precisar que aunque en el ejercicio de una facultad 
probatoria como de una carga procesal se encuentra presente el elemento 
volitivo y, por ende, en ambas coincide la imposibilidad de exigir su ejercicio 
coercitivamente, son figuras disimiles en la medida en que la primera 
comporta un interés general, en aras de lograr la búsqueda de la verdad y, 
con ello, una decisión justa, en tanto que la carga probatoria pretende la 
satisfacción de un interés del propio sujeto y cuya omisión trae aparejadas 
consecuencias para él mismo. Aunado a lo anterior, debe considerarse quién 
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 Alvarado Velloso, Adolfo. El Juez…ob cit, pág 282 
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es el titular de cada una porque de la primera resulta ser el juez, en tanto de 
la segunda, sin asomo de duda, son las partes. 
 
En este orden de ideas, es la ley la que define si al juez se le otorga facultad 
probatoria o no, dependiendo de la tendencia dispositiva o inquisitiva del 
sistema procesal que pretenda implementar. En caso de admitir tal facultad 
probatoria, debe ser expresamente otorgada, su ejercicio se limita al marco 
jurídico que la ley defina, sin que por ello se desconozca su componente 
volitivo. De esta manera, su cumplimiento es discrecional y por ende, no 
resulte admisible coerción alguna por las partes o por otros jueces. 
 
2.3 La prueba de oficio como deber judicial 
 
El ordenamiento jurídico está conformado por normas de carácter imperativo, 
cuyo cumplimiento es obligatorio, so pena de asumir las sanciones que allí 
se prevean117. Bajo este contexto, aunque doctrinalmente se han establecido 
diversas clasificaciones para señalar cuáles son los deberes judiciales, en 
aras de dar claridad a este trabajo, se identificarán como tales aquellos 
“imperativo jurídico que ordena una conducta positiva o negativa del juez”
118. 
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 Bobbio, Norberto. Ob. cit.. Pág 83 
118
 Alvarado Velloso, Adolfo. El juez…ob cit. Pág. 9 
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Por supuesto, al tratarse de un imperativo legal, implica que la omisión en su 
cumplimiento supone una sanción119, es decir, trae una consecuencia 
adversa a quien decida desacatarlo. 
 
Bajo esta óptica, algunos sistemas procesales con tendencia inquisitiva 
admiten que sobre el juez recaiga una responsabilidad y, más que eso, una 
obligación de decretar pruebas de oficio, en tanto la misión institucional no 
solamente se limita a resolver un conflicto sino a esclarecer la verdad de los 
hechos, en aras de adoptar una decisión justa. 
 
Por ello, no solo cada día se fortalecen los deberes judiciales y el mismo rol 
del juez, sino que aquellos no se limitan al decreto oficioso de pruebas. Por 
el contrario, se han admitido como deberes procesales –probatorios- los de 
determinar los hechos a probar, mantener el principio de concentración, 
desechar la prueba notoriamente improcedente y la impertinente o 
inconducente, recepcionar directamente las pruebas, interrogar directamente 
a los testigos y partes, de ser necesario realizar careo de partes, ordenar 
inspecciones, determinar los puntos sobre los cuales versará la pericia, 
permitir la contradicción de las pruebas, entre otros120. Incluso, algunos 
establecen como deber el de dar una sentencia justa o al menos, lo más 
justa posible121, para lo que debe ejercer esos poderes probatorios que le 
han sido otorgados. 
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 Chiovenda, José. Principios de Derecho Procesal Civil. Traducción española de la tercera edición 
italiana. Tomo II. Editorial Reus. Cañizares. 1925. Pág 197. (Tomado de la Biblioteca Jurídica 
Argentina) 
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 Alvarado Velloso, Adolfo. El juez…ob cit. Pág. 8 
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 Arazi, Roland. La prueba…ob, cit, pág 40 
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En lo relacionado con el decreto oficioso de pruebas, el punto se centra en 
determinar la necesidad del juez de aportar la prueba. Es allí donde, pese a 
que existe discusión sobre la utópica idea de alcanzar la verdad como 
concepto, lo que sí surge para el juez es un deber de estar bajo la convicción 
de estar fallando de la manera más justa posible122, ajustando su decisión a 
los hechos y normas de derecho correspondientes. Incluso, frente al temor 
en el ejercicio de este deber (poder), autores como Sentís Melendo señalan 
que el riesgo más grande en los poderes en materia probatoria es el no 
ejercicio de ellos123. 
 
La idea de prever como deber el decreto oficioso de pruebas, responde a la 
necesidad de cumplir cabalmente con la función social del derecho y, 
especialmente, dar sustento a la tutela jurisdiccional efectiva que esperan las 
partes. Por ello la exigencia de conferir tales poderes inquisitivos con el fin de 
evitar un non liquet124. 
 
Ahora bien, tal posición no implica que las partes no asuman ninguna 
responsabilidad probatoria, pero si se reconoce la existencia del deber 
judicial de pronunciarse de fondo en todos los casos, ello implica la 
concesión de herramientas que permitan su ejercicio de manera completa, 
siendo una de ellas las pruebas de oficio. 
 
Sin embargo, tal fin no es alcanzable a la luz de una mera facultad pues su 
ejercicio discrecional bien podría resultar lesivo para las partes y para la 
justicia misma, ante la omisión en su uso. Por el contrario, imponer tal deber 
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 Arazi, Roland. La prueba…ob, cit, pág 41 
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 Autor citado por Arazi, Roland. La prueba…ob, cit, pág 43 
124
Michelli, Gian Antonio, ob. Cit, pág. 222  
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judicial permite tanto a las partes como a jueces de mayor jerarquía llamar la 
atención cuando se ha incurrido en su incumplimiento y, de ser necesario, 
adoptar todas las medidas correctivas a que haya lugar.  
 
Es en este punto donde adquiere relevancia la diferencia conceptual entre 
carga, facultad y deber probatorios pues se ha dicho que la carga probatoria 
resulta ser un imperativo del propio interés que incumbe a la partes, cuyo 
cumplimiento puede, eventualmente, traducirse en una ventaja procesal o –
por lo menos– en evitarse una desventaja procesal, siendo de naturaleza 
incoercible125. Por el contrario, el deber probatorio lleva intrínseca la 
obligación de su cumplimiento, bien para las partes ora para el juez, en 
beneficio del interés general, y su incumplimiento acarrea una sanción, por lo 
que se admite su coercibilidad. Sobre el particular, la Corte Constitucional, 
citando a la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha referido que: 
 
“(…) Como se ve, las cargas procesales se caracterizan porque el sujeto 
a quien se las impone la ley conserva la facultad de cumplirlas o no, sin 
que el Juez o persona alguna pueda compelerlo coercitivamente a ello, 
todo lo contrario de lo que sucede con las obligaciones; de no, tal 
omisión le puede acarrear consecuencias desfavorables. Así, por 
ejemplo probar los supuestos de hecho para no recibir una sentencia 
adversa” 126 
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 Peyrano, Jorge W. La carga de la prueba. Escritos sobre diversos temas de derecho procesal. 
Tomado de https://letrujil.files.wordpress.com/2013/09/38jorge-w-peyrano.pdf. Consultado el 30 de 
enero de 2018. 
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 Sala de Casación Civil, M.P. Dr. Horacio Montoya Gil, auto del 17 de septiembre de 1985, que 
resolvió una reposición, Gaceta Judicial Tomo CLXXX – No. 2419, Bogotá, Colombia, Año de 1985, 
pág. 427. Citada en la sentencia C-874 de 2003, C-086 de 2016, entre otras de la Corte Constitucional. 
37 
 
Similar situación se presenta con la facultad y el deber, pues la primera “es lo 
que se hace si se quiere. Deber es lo que hay que hacer aunque no se quiera”127, lo 
que implica que la facultad tiene un alto grado de discrecionalidad, que no 
tiene el deber. Aunado a lo anterior, el componente coercitivo cede ante una 
norma de carácter permisivo. 
 
Así las cosas, es claro que cuando la ley señala la existencia de una carga, 
una facultad o un deber, las consecuencias probatorias que de allí surgen 
son completamente diversas y, por ende, su diferenciación es necesaria para 
determinar el rol del juez civil al interior de la legislación procesal actual. 
 
2.4 El deber de decretar pruebas de oficio a la luz del Código General 
del Proceso 
 
En Colombia, la concepción del proceso civil ha evolucionado con el paso de 
un régimen constitucional128 a otro y, con ello, aspectos fundamentales como 
el derecho a la prueba129 y la intervención del juez frente a ella, 
específicamente en su decreto. Por ello, es relevante preguntarse, entre 
otros temas, quién tiene la titularidad de la iniciativa probatoria a la luz del 
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 Alvarado Velloso, Adolfo. Debido proceso versus prueba de oficio. Editorial Juris y Editorial 
Intercontinental.  Pág. 170 
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 Ferrer Beltrán, Jordi. En su obra “La valoración racional de la prueba”. Editorial Marcial Pons. 
Madrid, Barcelona, Buenos Aires. 2007, pág. 53”, afirma que el derecho a la prueba tiene connotación 
constitucional bajo el entendido que es una manifestación del derecho de defensa. Por ello la necesidad 
de abordar el tema desde el punto de vista constitucional, el cual encuentra pleno soporte en el artículo 
29 de la Constitución Política, tal como se explicará más adelante. 
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 El derecho a la prueba entendido como “el derecho a asegurar la prueba, a que se decreten las 
pruebas, a que se practiquen las pruebas ya decretadas, y a que se valoren las pruebas regularmente 
allegadas al proceso”. Parra Quijano, Jairo. Manual de derecho probatorio. 16ª ed. Librería Ediciones 
del Profesional Ltda. Bogotá: Editorial Temis., 2007. p. 117. 
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Código General del Proceso, bajo qué parámetros, y qué trascendencia tiene 
tal aspecto en el desarrollo del proceso. 
 
2.4.1 Algunos antecedentes relevantes 
 
En materia probatoria, la función judicial adquirió una mayor responsabilidad 
en el alcance de los fines constitucionales a partir del siglo XX y aún un 
mayor impacto con la expedición de la Constitución Política de 1991, pues la 
visión individualista y privada del derecho civil propia del siglo XIX, en donde 
predominaba una concepción liberal130, debió ceder a un pensamiento en 
donde prevalecía, aún hoy, la justicia social131, al paso que incrementó los 
poderes y deberes del juez132. 
 
Los cambios políticos y sociales originados en Europa hacía el siglo XX, 
especialmente en España e Italia, de donde se recibió una alta influencia en 
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 “En la segunda mitad del siglo XIX, con el principio de la oralidad, el proceso por audiencias y el 
rol central de la prueba en especial, sumado a la eliminación de antiguas restricciones procesales, 
muchos arribaron a la conclusión de que todas las pruebas debían estar vinculadas a las peticiones de 
las partes y que, sobre la base de los debates con alegación y prueba celebrados a lo largo del todo 
proceso, era posible tener por verificada en la decisión la producción o no de una prueba. La carga 
(subjetiva) de la prueba dirigida a las partes para el desarrollo de su actividad probatoria a partir de 
la ley y reflejadas en una decisión judicial”. Tomado de la conferencia “Carga de la Prueba y Estándar 
Probatorio: La influencia de Leo Rosenberg y Karl Hainz Schwab para el desarrollo del moderno 
derecho probatorio”, dictada por Hanns Prütting, pronunciada con motivo del aniversario del 
fallecimiento de Karl Heinz Schwab. Traducción de Álvaro Pérez-Ragone. Revista Ius et Praxis, Año 
16, Nº 1, 2010, pp. 453 - 464 ISSN 0717 – 2877. Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Jurídicas 
y Sociales 
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 Tal cambio obedeció a factores sociales y políticos de la época, lo que reconocen autores tales como 
Mauro Cappelletti, en su obra “Proceso, ideologías y sociedad”, Buenos Aires, Ediciones Jurídicas 
Europa-América, 1974, pág 100, citado por Jairo Parra Quijano, en la obra Racionalidad e ideología 
en las pruebas de oficio, pág 58.  
132
 Parra, ob cit, pág, 57-59 
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Latino América, impactaron en nuestra legislación y por supuesto, en materia 
de pruebas133.  
 
Desde el punto de vista cronológico, en la Constitución Política de 1886 tal 
derecho debía deducirse del artículo 26134, en el cual tan sólo se enunciaba 
el derecho a ser juzgado “observando la plenitud de las formas propias de 
cada juicio”, en el marco de un proceso dispositivo, con leves tintes 
inquisitivos. 
 
Para esa época, aunque existía un desarrollo legal alrededor del derecho 
probatorio, no se observaba la previsión de una facultad oficiosa para el 
decreto de pruebas, hallándose el primer antecedente en la Ley 105 de 1931, 
Código Judicial. En esta codificación se encontraban dos disposiciones que 
evidencian los primeros vestigios en Colombia de tal facultad inquisitiva, a 
saber: El artículo 597 que señalaba que para que las pruebas tuvieran mérito 
dentro de un proceso, serían tenidas en cuenta, entre otras hipótesis: “4. Por 
haberse decretado sin petición de parte, cuando el Juez tenga esta 
facultad”135 (negrilla fuera de texto), es decir, otorgaba al juez la facultad de 
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 Parra Quijano, ob cit pág 86 y 87. Así mismo, Taruffo, Michelle. “Poderes probatorios de las 
partes y del juez en Europa”. Ponencia presentada en el XXV Congreso Nacional de la Asociación 
italiana de investigadores sobre proceso civil. Ob. cit. Pág 258 y Ramírez Carvajal, Diana María. “La 
prueba de oficio. Una perspectiva para el proceso dialógico civil”. Bogotá: Universidad Externado de 
Colombia, 2009, p. 99 y 100. 
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 Artículo 26 Constitución Política de 1886“Artículo 26. Nadie podrá ser juzgado sino conforme a 
leyes preexistentes al acto que se impute, ante Tribunal competente, y observando la plenitud de las 
formas propias de cada juicio. En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea 
posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable”. 
 
135
 Artículo 597 Código Judicial: “Artículo 597.- Para estimar el mérito de las pruebas, éstas han de 
formar parte del proceso. 
1o. Por haberse acompañado a los escritos de demanda o de excepciones, o a las contestaciones 
respectivas. 
2o. Por haberse presentado en inspecciones u otras diligencias en que intervienen el Juez y las partes. 
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decretar pruebas no solicitadas por las partes, pero en casos específicos, 
siendo tal competencia reglada y de aplicación excepcional. 
 
Adicionalmente, la misma codificación preveía en el artículo 600 que: “El Juez 
o Tribunal que vaya a fallar definitivamente un asunto en segunda instancia puede 
dictar un auto para mejor proveer con el solo objeto de que se aclaren los puntos 
que juzgue oscuros y dudosos (…)”
136 (negrilla fuera de texto). 
 
Tal como lo señala el profesor Jairo Parra Quijano137, la jurisprudencia 
respaldó notablemente tal precepto, aunque de manera “tímida y sutil” al 
señalar: “Es de lógica jurídica considerar que el artículo 600 del C.J. comprenda no 
sólo asuntos definitivos en segunda instancia, sino los que solo tienen una instancia 
(…)”138, con lo que ampliaba su restringido campo de aplicación. 
 
                                                                                                                                                                     
3o. Por haberse pedido dentro de los términos señalados al efecto, y practicado antes de la citación 
para sentencia, cuando se requiera tal formalidad y de no, antes de proferirse la correspondiente 
decisión. 
4o. Por haberse decretado sin petición de parte, cuando el Juez tenga esta facultad”. 
 
136
 Artículo 600 Código Judicial: “Artículo 600.- El Juez o Tribunal que vaya a fallar definitivamente 
en asunto en segunda instancia puede dictar un auto para mejor proveer con el solo objeto de que se 
aclaren los puntos que juzgue oscuros y dudosos, dentro de un término que no puede pasar de veinte 
días, más el de la distancia. 
Durante este término, se suspende el que tiene el Juez o Tribunal para fallar. 
Contra esta clase de providencias no se admite recurso alguno, y las partes no tienen en la ejecución 
de lo cordado más atribución que la que el Juez o Tribunal les conceda”. 
137
 Parra Quijano, ob cit pág 93 
138
 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, auto de 4 de julio de 1939, T. XLVIII, pág, 
938, tomada del autor Jairo Parra Quijano, en su obra Racionalidad e ideología en las pruebas de 
oficio. Editorial Temis, Bogotá. 2004. Pág. 93 
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Sin embargo, aunque hasta entonces no se hablaba expresamente del 
decreto oficioso de la prueba, si se estableció un principio que vale la pena 
resaltar y era el previsto en el artículo 472 del mismo Código Judicial139, en el 
cual se indicaba que los funcionarios judiciales, en los temas relativos a la 
prueba de los hechos, debían tener en cuenta que el objeto de los 
procedimientos era la efectividad de los derechos reconocidos por la ley 
sustantiva. 
 
Aunque este marco normativo en materia civil continuó hasta el año 1970, en 
1948 se expidió el Decreto 2158, Código Procesal del Trabajo140, que 
estableció por primera vez la posibilidad de decretar pruebas de oficio, 
señalando que “(…) Además de las pruebas pedidas, el juez podrá ordenar (…) la 
práctica de todas aquellas que a su juicio sean indispensables para el completo 
esclarecimiento de los hechos controvertidos”. 
 
Con este antecedente, en 1970 se expidió el Decreto 1400, Código de 
Procedimiento Civil, en el cual, en materia probatoria, se mantuvo el 
protagonismo en las partes141, pero sin duda, “instituyó un sistema inquisitivo 
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 Artículo 472 Código Judicial: “Artículo 472. Los funcionarios del orden judicial, al proferir sus 
decisiones, deben tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos 
reconocidos por la ley sustantiva, y, por consiguiente, con este criterio, han de interpretarse y 
aplicarse las disposiciones procedimentales y las relativas a las pruebas de los hechos que se aduzcan 
como fundamento del derecho.” 
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 Artículo 54 del Decreto 2158 de 1948. “Pruebas de oficio. Además de las pruebas pedidas, el juez 
podrá ordenar a costa de una de las partes, o de ambas, según a quien o a quienes aproveche, la 
práctica de todas aquellas que a su juicio sean indispensables para el completo esclarecimiento de los 
hechos controvertidos” 
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 Así lo refiere el artículo 177 del C.P.C., que establecía: “Carga de la prueba: Incumbe a las partes 
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen”. 
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en materia de pruebas”142, lo que se reflejó en dos disposiciones, las cuales 
fueron: 
 
“ARTÍCULO 179. Prueba de oficio y a petición de parte. Las pruebas 
pueden ser decretadas a petición de parte, o de oficio cuando el magistrado 
o juez las considere útiles para la verificación de los hechos relacionados con 
las alegaciones de las partes. Sin embargo, para decretar de oficio la 
declaración de testigos, será necesario que éstos aparezcan 
mencionados en otras pruebas o en cualquier acto procesal de las 
partes (…)” (Negrilla fuera de texto). 
 
“ARTÍCULO 180. Decreto y práctica de prueba de oficio. Podrán decretarse 
pruebas de oficio, en los términos probatorios de las instancias y de los 
incidentes y posteriormente, antes de fallar (…)” (negrilla fuera de texto) 
 
Con este nuevo enfoque, la jurisprudencia empezó a llamar a los mismos 
jueces a hacer uso de tal facultad, atendiendo su deber de buscar la 
efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustantiva143. A manera de 
ejemplo, la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en 
sentencia de fecha 22 de enero de 1974144 expresó: 
 
“(…) acogiendo los nuevos rumbos de la legislación civil colombiana, la Corte 
se ve obligada a reclamar expresamente de los jueces y magistrados el 
cumplimiento de los deberes que les imponen las leyes de procedimiento, 
relativamente a la debida y eficaz producción de las pruebas, en especial de 
la testimonial, y a exhortarlos con vehemencia para que ejerzan, con segura 
autoridad, la importante facultad de decretar, siempre que ello sea menester, 
                                                          
142
 Parra Quijano, Ob cit pág 94 
143
 Esta nueva normatividad mantuvo el deseo de de hacer efectivos los derechos reconocidos en la ley 
sustancial, en el artículo 4 del Código de Procedimiento Civil, mismo que se traía desde el Código 
Judicial, en el artículo 472. Téngase en cuenta que, como se refirió en el capítulo 1,  bajo esta óptica, 
se entiende que la finalidad del derecho es alcanzar justicia en las relaciones que se someten al 
conocimiento del Estado y para ello, se requiere un conocimiento “correcto” de los hechos, en aras de 
garantizar los derechos sustanciales que de allí surjan y especialmente, el logro de una decisión justa. 
144
 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 22 de enero de 1974, con ponencia 
del Dr. Germán Giraldo Zuluaga, citada por el profesor Jairo Parra Quijano, ob cit pág 95 
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pruebas de oficio para que se alcance la realización del derecho material 
debatido”. 
 
Entre los años 1970 y 1990, con el ánimo de fortalecer la iniciativa judicial en 
materia probatoria, se realizaron diversos pronunciamientos judiciales, que 
no solo autorizaban que el juez oficiosamente ordenaran la práctica de 
pruebas que las partes pidieran sin el cumplimiento de los requisitos legales 
o en forma extemporánea, sino que admitió la posibilidad de ejercer tal 
facultad, en cualquier etapa del proceso, “antes de fallar”, tanto en primera 
como en segunda instancia145.  
 
Con este marco legal y respaldo jurisprudencial, fue proferida la Constitución 
Política de 1991, la cual, sin asomo de duda, acogió aquel enfoque que traía 
inmerso el valor fundamental de la justicia, irrigado desde el Preámbulo y en 
todo el texto constitucional, lo que permitió definir la tendencia a la defensa 
de un interés público del proceso, al interior del derecho privado y en 
particular, del derecho civil146. 
 
Precisamente, el preámbulo de la actual Constitución147 prevé que a los 
integrantes del Pueblo de Colombia se les asegurará, entre otras cosas, la 
                                                          
145
 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia del 12 de febrero de 1977 Magistrado 
Ponente Germán Giradlo Zuluaga, reiterada en sentencia de 9 de mayo de 1983 Magistrado Ponente 
Dr. José María Esguerra Samper y sentencia de 26 de octubre de 1988, citadas por el profesor Parra 
Quijano, Jairo. Racionalidad…ob cit. Pág 105 
146
 Quintero, Beatriz y Prieto, Eugenio. Teoría general del proceso. 3ª ed., Bogotá: Temis, 2000. pág 
11-12 citado dentro de la tesis de maestría “La prueba de oficio en el derecho civil en Colombia”. 
Autor John Alexander Perico Burgos. Universidad Externado de Colombia. 2016. 
147
 Constitución Política de Colombia. Preámbulo. “El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder 
soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la 
protección de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nación y asegurar a sus integrantes la 
vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de 
un marco jurídico, democrático y participativo que garantice un orden político, económico y social 
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justicia148. Y en aras de dar alcance a tal concepto, se desarrollan como fines 
esenciales del Estado149 garantizar la efectividad de los derechos150, 
promover la convivencia pacífica, velar por el respeto a la legalidad y a la 
dignidad humana, y asegurar la protección de los asociados en su vida, 
honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades públicas151. 
 
Otras disposiciones demuestran la misma finalidad, tal como ocurre con los 
artículos 1, 2 y 229 de la misma Carta, de donde es plausible extraer la 
defensa por la justicia material. La misma Corte Constitucional así lo ha 
admitido desde su inicio, al advertir:  
 
“Desde sus primeros pronunciamientos la Corte se ha referido al principio de 
la justicia material señalando que el mismo “se opone a la aplicación formal y 
mecánica de la ley en la definición de una determinada situación jurídica. Por 
el contrario, exige una preocupación por las consecuencias mismas de la 
decisión y por la persona que es su destinataria, bajo el entendido de que 
aquella debe implicar y significar una efectiva concreción de los principios, 
valores y derechos constitucionales” 152 
 
Adicionalmente, el artículo 95 de la Carta Política impone como deber a los 
ciudadanos colaborar con el buen funcionamiento de la administración de 
                                                                                                                                                                     
justo, y comprometido a impulsar la integración de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y 
promulga la siguiente Constitución Política de Colombia...” 
148
 En este contexto, la Corte Constitucional de Colombia en su fallo de constitucionalidad C-799 de 
2005, se pronunció respecto al valor justicia de la siguiente forma: “De lo anterior se concluye lo 
siguiente: … El preámbulo Constitucional establece como un valor trascendental dentro de nuestro 
modelo de Estado, la obtención de la justicia, entendida esta desde su perspectiva material. Es decir, 
el anhelo permanente del Estado Colombiano por arribar al conocimiento cierto de los hechos y así 
poder administrar justicia” 
149
 Artículos 1 y 2 de la Constitución Política. 
150
 Finalidad que como se indicó anteriormente, se encuentra previsto legalmente desde el Código 
Judicial y se ha replicado en todos los Códigos Procesales Civiles vigentes hasta hoy. 
151
 Corte Constitucional, Sentencia C-426 de 2002. Cfr., Sentencias C-1177 de 2005 y C-279 de 2013. 
152
 Sentencia T-618 de 2013. 
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justicia153, punto que comprende el derecho a la prueba. En forma 
simultánea, el artículo 228 Constitucional154 impone a quienes administran 
justicia el deber de dar prevalencia al derecho sustancial en sus decisiones, y 
de esta manera, la necesidad de buscar una verdad material y no formal, lo 
que impone mayores responsabilidades a los sujetos que intervienen en la 
resolución judicial de un conflicto. 
 
Así lo reconoció la Corte Constitucional en sentencia T-339 de 2015155, al 
referir que:  
 
“(…) el artículo 228 de la Carta establece que la administración de justicia es 
función pública y se concreta en la independencia de sus decisiones, en la 
prevalencia del derecho sustancial y en su funcionamiento desconcentrado y 
autónomo. Según ha sido sostenido por la Corte, dichas características 
“impiden que la garantía de su acceso se vea limitada a una perspectiva 
formal y, en contrario, obligan a que las controversias sometidas al estudio 
de la jurisdicción obtengan una decisión de fondo que otorgue certidumbre 
sobre la titularidad y el ejercicio de los derechos objeto de litigio. Bajo esa 
línea, esta Corporación ha entendido que el acceso a la administración de 
                                                          
153
 Artículo 95 Num 7 C.N., que a la letra dice: “La calidad de colombiano enaltece a todos los 
miembros de la comunidad nacional. Todos están en el deber de engrandecerla y dignificarla. El 
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitución implica responsabilidades. 
Toda persona está obligada a cumplir la Constitución y las leyes. Son deberes de la persona y del 
ciudadano: (…) 7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administración de la justicia” 
154
 Artículo 228 Constitución Política: “La Administración de Justicia es función pública. Sus 
decisiones son independientes. Las actuaciones serán públicas y permanentes con las excepciones que 
establezca la ley y en ellas prevalecerá el derecho sustancial. Los términos procesales se observarán 
con diligencia y su incumplimiento será sancionado. Su funcionamiento será desconcentrado y 
autónomo”. 
155
 Sentencia T-339 de 3 de junio de 2015. Referencia: Expediente T-4791486. Acción de tutela 
interpuesta por María Yineth Cubides Chimbaco y otros en contra del Juzgado Quinto Administrativo 
del Circuito de Villavicencio y el Tribunal Administrativo del Meta. Magistrado Ponente: Jorge Iván 
Palacio Palacio. Hechos relacionados con la negativa a reconocer la responsabilidad extracontractual 
del Estado, aduciendo que si bien era cierto se encontraban probados los hechos, también lo era que no 
existía legitimación por activa, dado que los registros civiles correspondientes fueron allegados 
extemporáneamente, sin que se tuvieran como prueba, ni siquiera de oficio, punto en que la Corte 
señaló que el ritualismo per se afecta los derechos sustanciales protegidos constitucionalmente. 
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justicia es un derecho directamente relacionado con la justicia como valor 
fundamental de la Constitución, que “otorga a los individuos una garantía real 
y efectiva que busca asegurar la realización material de este, previniendo en 
todo caso que pueda existir algún grado de indefensión”156”. 
 
Por supuesto, en ese mismo pronunciamiento se resalta que tal derecho a la 
realización material de la justicia no es absoluto, pero si constituye un 
derrotero que ha mantenido esta Corporación desde sus inicios, en aras de 
lograr la aplicación pragmática de aquellos principios y valores previstos en la 
misma Constitución. 
 
Es por ello que el mismo constituyente proporcionó herramientas para 
alcanzar estos fines, tal como ocurrió con el derecho fundamental del debido 
proceso157, aspecto relevante en la medida que es a partir de allí de donde 
se desarrolla lo que se ha denominado derecho a la prueba y en quien recae 
su titularidad. 
 
Baste mencionar que como núcleo esencial del debido proceso158 se 
encuentra la tutela judicial efectiva, la cual ha sido considerada como una 
“expresión medular del carácter democrático y participativo del Estado”159 y “pilar 
fundamental de la estructura de nuestro actual Estado Social de Derecho”
160, que 
no solo encuentra sustento en el texto de la Carta Política sino en los 
                                                          
156
 Corte Constitucional, Sentencia T-339 de 2015, citando la sentencia C-279 de 2013 
157
 Corte Constitucional, Sentencia T-339 de 2015. 
158
 Artículo 29 de la Constitución Política. “El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones 
judiciales y administrativas. Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que 
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de 
cada juicio…” 
159
 Corte Constitucional, Sentencia C-454 de 2006. 
160
 Corte Constitucional, Sentencia C-426 de 2002. Ver también las Sentencias C-059 de 1993, C-416 
de 1994, C-037 de 1996, C-1341 de 2000, C-1177 de 2005 y C-279 de 2013. 
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instrumentos que se integran a ella a través del bloque de 
constitucionalidad161.  
 
Sin duda, la tutela judicial efectiva se proyecta como derecho fundamental de 
aplicación inmediata162 que “se garantiza a través de las distintas acciones y 
recursos que el ordenamiento jurídico ha previsto para la protección de los 
derechos”163, con la advertencia de que “el diseño de las condiciones de acceso y 
fijación de los requisitos para su pleno ejercicio corresponde al Legislador”
164.  
 
Adicionalmente, esta protección implica que el juez, para administrar justicia, 
tenga como fin último la realización efectiva de esta y, en línea de principio, 
que busque  
 
“que las sentencias se basen en una verdad judicial que se acerque lo más 
posible a la verdad real, garantizar la efectividad de los derechos 
constitucionales y evitar pronunciamientos inhibitorios que trunquen la 
eficacia de las actuaciones de la Administración de Justicia y de los derechos 
materiales, pues los procedimientos judiciales son medios para alcanzar la 
efectividad del derecho y no fines en sí mismos”165 
 
                                                          
161
 El fundamento del derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra especialmente en los artículos 1, 
2, 29 y 229 de la Constitución Política, así como también en los artículos 25 de la Convención 
Americana Sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 
Cfr. Sentencias C-279 de 2013, C-180 de 2014 y T-339 de 2015, entre otras. 
162
 Corte Constitucional, Sentencias T-006 de 1992, C-059 de 1993, T-538 de 1994, C-037 de 1996, T-
268 de 1996, C-215 de 1999, C-1341 de 2000, C-1195 de 2001, C-426 de 2002, C-207 de 2003, C-
1177 de 2005 y C-279 de 2013, entre otras. 
163
 Corte Constitucional, Sentencia C-207 de 2003. 
164
 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-426 de 2002. Ver también las sentencias C-1043 de 2000, 
C-622 de 2004, C-207 de 2006 y C-279 de 2013, entre otras. 
165
 Corte Constitucional. Sentencia T- 264 de 2009. M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, haciendo 
referencia al derecho fundamental al acceso a la administración de justicia, y de la obligación de dar 
prevalencia al derecho sustancial (artículo 228 de la Constitución). 
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Bajo este contexto constitucional, para algunos, la facultad probatoria 
otorgada al juez en el Código de Procedimiento Civil, tal como estaba allí 
prevista, era insuficiente para alcanzar los fines constitucionales fijados para 
el proceso pues no resultaba acertado indicar que su ejercicio era 
discrecional, en tanto se preveían deberes para el cumplimiento del derecho 
fundamental al debido proceso, en los términos de tutela efectiva de los 
derechos y consecuente derecho a la prueba, bajo la óptica de búsqueda de 
la verdad material. Estos objetivos imponían ampliar las facultades 
probatorias del juez. 
 
Adicionalmente, pocos años después de la expedición del Código de 
Procedimiento Civil y con antelación a la Constitución de 1991, ya se hablaba 
de la existencia de un deber en la iniciativa probatoria del juez, pese a que 
aquel no tenía consagración legal, lo que se consideró como necesidad para 
introducir una modificación, que reconociera lo que jurisprudencialmente se 
venía determinando, en tal sentido y cada vez con mayor determinación; 
tendencia que se fortaleció luego de la nueva Carta Constitucional. 
 
Véase como la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, desde el 
año 1974 afirmó que el objeto de los procesos era  
 
“la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial. (…) Movida 
por tal ideal y acogiendo los nuevos rumbos de la legislación civil 
colombiana, la Corte se ve obligada a reclamar expresamente de los 
jueces y magistrados el cumplimiento de los deberes que les imponen 
las leyes de procedimiento, relativamente a la debida y eficaz 
producción de las pruebas (…) para que ejerzan, con segura autoridad, la 
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importante facultad de decretar, siempre que ello sea menester, pruebas de 
oficio (…)” (Negrilla fuera de texto)
166. 
 
En la misma línea, pero exhortando constantemente sobre la correcta 
interpretación de la facultad de decretar pruebas de oficio, en el sentido de 
entenderla como deber, la misma Corporación señaló que:  
 
“la justicia no puede volverle la espalda al establecimiento de la verdad 
material enfrente de los intereses en pugna, asumiendo una posición 
eminentemente pasiva, si encuentra que decretando pruebas de oficio puede 
a la postre mediante ellas verificar los hechos alegados por las partes y 
lograr que en definitiva brille la verdad y, por tanto, se imponga la justicia. 
Fundado en este criterio, no es facultativo del juzgador decretar pruebas 
de oficio, sino que en toda ocasión, en la debida oportunidad legal, en que 
los hechos alegados por las partes requieren ser demostrados, así la parte 
que los alega hubiese sido desidiosa en esa labor, es un deber del 
juzgador utilizar los poderes oficiosos que le concede la ley en materia 
de pruebas (…)” (Negrilla fuera de texto)167 
 
Aunado a este impulso jurisprudencial y acogiendo estos lineamientos, en la 
práctica judicial, se evidencia que el decreto de pruebas de oficio cada vez 
tenían mayor acogida por parte de los jueces, quienes asumiendo un rol 
activo dentro del proceso, ejercían tal facultad/deber. Es así como en un 
estudio realizado por la Universidad de Los Andes, en el año 2010, en la 
ciudad de Bogotá, frente al uso de tal facultad, se constató que el 100% de 
los jueces civiles habían decretado pruebas de oficio dentro de los asuntos a 
cargo, siendo, en su orden, la prueba decretada con mayor frecuencia la 
                                                          
166
 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria. Providencia del 22 de enero de 1974. 
Magistrado Ponente German Giraldo Zuluaga. Tratándose de un caso de filiación natural, en donde se 
cuestionaban las fechas de las presuntas relaciones sexuales. 
167
 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria. Providencia del 26 de octubre de 
1988. Magistrado Ponente Alberto Ospina Botero. Providencia S-444 de 1988. En el mismo sentido, 
las sentencias de 27 de abril de 1981, 9 de mayo de 1983, 22 de julio de 1985, 7 de julio de 1987, entre 
otras. 
50 
 
prueba pericial, seguida de los interrogatorios, testimonios y pruebas 
documentales168. Incluso, de la misma encuesta se concluye que, para los 
funcionarios judiciales y aún para quienes litigan en sus despachos, tal 
herramienta es favorable a los intereses del proceso. 
 
Lo anterior evidencia que bajo este marco jurídico, vía jurisprudencial se 
pretendiera “imponer” el ejercicio de una “facultad”, cuando lo que realmente 
se anhelaba era que se tratara de un deber en la iniciativa probatoria judicial, 
con las consecuencias procesales que ello genera. 
 
En este orden de ideas, aunque la encuesta mencionada no mostraba la 
existencia de ningún temor judicial frente al decreto oficioso de pruebas, 
jurisprudencialmente se trataba como deber a lo que la ley denominaba 
“facultad”, siendo consecuente la adaptación legal procesal a las realidades 
sociales y jurídicas. Por ello, entre muchas otras razones, fue necesaria la 
expedición de un nuevo estatuto procesal civil en el cual se fortalecieron los 
poderes de dirección material del Juez y específicamente en la prueba de 
oficio169. 
 
 
                                                          
168
 Gaitán Guerrero, Loly Aylú. La prueba de oficio en el proceso civil:¿imparcialidad del juez e 
igualdad de las partes?. Encuesta realizada entre 20 jueces civiles del circuito y 20 civiles municipales 
de Bogotá. Universidad de Los Andes - Facultad De Derecho - Revista de Derecho Privado. junio de 
2010. Pág. 17 
169
 Parra Quijano. Jairo. Presidente del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Exposición de 
motivos, preliminar. Febrero de 2011.. Tomado del Código General del Proceso. Ley 1564 de 2012 y 
Decreto 1736 de 2012. Paralelo con legislación anterior. p. 40 
51 
 
2.4.2 En el Código General del Proceso 
 
El Código General del Proceso reconoció la visión constitucional y 
jurisprudencial que delimitaba el camino que debían recorrer tanto las partes 
como los jueces en el campo de las pruebas y específicamente, en su 
decreto de manera oficiosa, pues tal facultad probatoria, finalmente fue 
fortalecida y ahora determinada en la ley como deber. 
 
El carácter imperativo de esta disposición fue debatido al interior del Instituto 
Colombiano de Derecho Procesal, y es así como el doctor Jairo Parra 
Quijano, en su condición de Presidente, manifestó que: “(…) se mantenga la 
expresión "podrán" contenida en el primer inciso del artículo vigente, bajo el 
entendido de que se debe confiar en la sensatez de la autoridad judicial”. No 
obstante, en aquella oportunidad, el doctor Carlos Bernardo Medina Torres, 
miembro de la subcomisión respectiva, replicó que: “es conveniente dejar el 
imperativo, dado que muchos funcionarios judiciales son temerosos de decretar 
pruebas de oficio”170 
 
Sin que se registre ninguna discusión adicional sobre el particular, el Código 
General del Proceso estableció el deber de decretar pruebas de oficio, norma 
que no fue aislada dentro de esta codificación, sino que muestra perfecta 
armonía con otras disposiciones, que evidencian el interés general de que el 
juez asuma un rol activo en la búsqueda de la prueba. 
 
                                                          
170
 Acta No. 27 del 21 de abril de 2004. Comisión Redactora del Proyecto de Código General del 
Proceso Instituto Colombiano De Derecho Procesal. Pág 4. 
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Es así como desde el artículo 2 del Código General del Proceso, se 
establece el derecho a “una tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus 
derechos y la defensa de sus intereses, con sujeción a un debido proceso de 
duración razonable”, lo que impone que el juez debe resolver el conflicto de 
fondo. Los artículos 11 y 12 imponen garantizar la efectividad de los 
derechos sustanciales, es decir, no basta limitarse a los procedimientos y 
formas propias de cada juicio, sino que se debe propender porque los 
derechos sustanciales se hagan efectivos. 
 
Para tal efecto, el artículo 8 del mismo Estatuto Procesal señala como deber 
que “los jueces deben adelantar los procesos por sí mismos”, y “emplear los 
poderes que este código le concede en materia de pruebas de oficio para verificar 
los hechos alegados por las partes”
171, lo que impone afirmar que el juez debe 
corroborar, desde el punto de vista probatorio, los hechos alegados por las 
partes, en aras de lograr la efectividad de derechos sustanciales. 
 
Es decir, es el juez quien tiene el deber de acudir a las pruebas de oficio, en 
aras de verificar los hechos que resulten relevantes para obtener una 
decisión de fondo dentro del asunto correspondiente, respondiendo a la 
necesidad de un juez activo, que se mantenga alerta en el curso del proceso 
y que no espere hasta el momento de proferir fallo para realizar su estudio. 
De esta manera, el funcionario judicial debe ser proactivo en la búsqueda de 
la verdad, de mano con la carga probatoria que asumen las partes172. 
                                                          
171
 Artículo 42 numeral 4 del Código General del Proceso. 
172
 Artículo 167 C.G.P. “Artículo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de 
hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen. No obstante, según las 
particularidades del caso, el juez podrá, de oficio o a petición de parte, distribuir, la carga al decretar 
las pruebas, durante su práctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar 
determinado hecho a la parte que se encuentre en una situación más favorable para aportar las 
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Así mismo, en el capítulo concerniente al régimen probatorio, el artículo 169 
prevé que las pruebas pueden ser decretadas a petición de parte o de oficio, 
cuando sean útiles para la verificación de los hechos relacionados con las 
alegaciones de las partes, indicando el artículo siguiente que: “El juez deberá 
decretar pruebas de oficio, en las oportunidades probatorias del proceso y de los 
incidentes y antes de fallar, cuando sean necesarias para esclarecer los hechos 
objeto de la controversia” (Negrilla fuera de texto). 
 
Lo anterior refleja que un estudio integral del Estatuto Procesal Civil vigente 
permite evidenciar el interés del legislador en dar mayor protagonismo al 
juez, imponiéndole una obligación para el decreto de pruebas de oficio, lo 
que, dentro de un sistema dispositivo, exalta una tendencia inquisitiva desde 
el punto de vista probatorio. 
 
Ahora bien, tal como se indicaba con antelación, la connotación de deber no 
sólo implica la imposición de su cumplimiento, independientemente de la 
voluntad o no de su titular, sino que acarrea unas consecuencias 
sancionatorias para quien no lo acate. 
 
                                                                                                                                                                     
evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerará en mejor posición para 
probar en virtud de su cercanía con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, 
por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron 
lugar al litigio, o por estado de indefensión o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, 
entre otras circunstancias similares” 
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Desde el punto de vista procesal, la misma jurisprudencia que le dio 
connotación de deber a la facultad probatoria, imponía consecuencias tales 
como admitir recursos de casación, por error de derecho, afirmando que: 
 
“si bien por lo general la omisión del decreto oficioso no configura la comisión 
de error de derecho, en cuando comúnmente esa decisión obedece a que el 
Juez, con bases objetivas, considera que no tenía el deber de decretarla; no 
es menos cierto que ha admitido excepcionalmente ser procedente, cuando, 
habiendo elementos de juicio en el expediente, objetivamente no solo surgió 
la necesidad del decreto oficioso de prueba sino que de allegarse esta última 
por orden del Juez, la decisión que habría de adoptarse sería distinta o 
diferente, en todo o en parte, de la que tendría que proferirse sin ella”173.  
 
Pero para quien desobedece este deber, ¿cuál es la consecuencia? Bajo la 
actual previsión legal de “deber” de decretar pruebas de oficio, pertinente es 
tener en cuenta que el numeral 1 del artículo 153 de la Ley 270 de 1996174 
recuerda que todo funcionario judicial está bajo el imperio de la Constitución, 
la ley y los reglamentos. Por su parte, la Ley 734 de 2002, en su artículo 
196175, señala que constituye falta disciplinaria incumplir los deberes 
previstos en la Constitución, en la Ley Estatutaria de la Administración de 
Justicia y demás leyes. 
                                                          
173
 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Providencia de 2 de diciembre de 1997. 
Magistrado Ponente: Pedro Lafont Pianetta. Demandante: Ríos Giraldo, Martha Lucia. Demandado: 
Galvez Cano, Gonzalo. Asunto: Casación. Acción reivindicatoria.  Primera instancia: Sentencia 
denegatoria.  Segunda instancia: Sentencia confirmatoria, proveniente del Tribunal Superior del 
Distrito de Manizales. 
174
 “Artículo 153. Deberes. Son deberes de los funcionarios y empleados, según corresponda, los 
siguientes: 1. Respetar, cumplir y, dentro de la órbita de su competencia, hacer cumplir la 
Constitución, las leyes y los reglamentos”. 
 
175
 “Artículo 196. Falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria y da lugar a acción e imposición 
de la sanción correspondiente el incumplimiento de los deberes y prohibiciones, la incursión en las 
inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflictos de intereses previstos en la Constitución, 
en la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia y demás leyes. Constituyen faltas gravísimas las 
contempladas en este código” 
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Es decir, al asumir el sentido literal que trae el artículo 170 del Código 
General del Proceso, entendido como deber el decreto oficioso de pruebas, 
impone a su titular la obligatoriedad de su acatamiento, so pena de imponer 
sanciones personales a quien lo omita, tal como ocurre en el derecho 
disciplinario. En tanto se encuentran previstas también sanciones procesales, 
atinentes a la decisión judicial misma, que puede conllevar a que incluso, en 
sede de casación176 o revisión177, se ordene el decreto de pruebas de oficio 
y, de ser necesario, se modifique o sustituya la decisión de fondo. 
 
Pues bien, frente a esas consecuencias procesales y personales, vale la 
pena cuestionar si realmente existe un deber de decretar pruebas de oficio y 
si continua siendo una facultad. Frente a las primeras, es claro que deben 
adoptarse algunas consecuencias procesales en aras de corregir la 
actuación178, pero de cara a las segundas, no existen sanciones a quien 
incumple tal deber y omite el decreto de pruebas de oficio. Es por ello que se 
comparte lo manifestado por el doctor Jairo Parra Quijano en la discusión de 
esta norma, al interior del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, en 
cuanto a que debía mantenerse como facultad, en tanto su aplicación 
depende de la “sensatez de los funcionarios judiciales”, ora como deber ora 
como facultad. 
 
                                                          
176
 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Providencia de 9 de mayo de 1973. Magistrado 
Ponente: Jorge Antonio Castillo Rugeles. Demandante: Cano de Koehler, Rosalba; Demandado: 
Koehler, Andrea. 
177
 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Providencia de 30 de octubre de 1996. 
Magistrado Ponente: José Fernando Ramírez Gómez. Interpuesto por: Acosta Fontalvo, Adolfo León 
Demandado: Ordoñez De Barcelo, Yolanda. 
178
 A manera de ejemplo, como sucedería en el evento en que se permita o no a un testigo la revisión 
de algún documento, imponer una sanción o habilitar una hora inhábil para diligencia, situaciones en 
las que de existir un error, debe adoptarse la corrección procesal respectiva, sin que ello implique la 
violación de un deber judicial. 
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En la práctica judicial colombiana y luego de revisar los motivos de 
actuaciones disciplinarias en contra de funcionarios judiciales179, no se 
encuentra ningún proceso disciplinario adelantado por la presunta omisión en 
el decreto de pruebas de oficio. Tampoco se evidencian que se adelante 
alguna actuación diferente –penal, fiscal, etc.- por la presunta omisión 
probatoria, con lo que se puede inferir que el empleo de este deber (facultad) 
efectivamente es discrecional y corresponde a la reflexión del juez en el caso 
en concreto. 
 
Por supuesto, con tal afirmación no se aboga por que tales sean las medidas 
correctivas adoptadas, sino resaltar que más que un deber, lo que pretendía 
el legislador, anhelaba la jurisprudencia y, si se quiere, buscaban los mismos 
redactores del Código General del Proceso, era llamar la atención sobre la 
importancia de esta herramienta, atendiendo los fines constitucionales que 
persigue. Sin embargo, conceptualmente es errado considerar que se trata 
de un deber judicial pues su ejercicio continua siendo discrecional180. 
 
Lo que sucede, salvo mejor criterio, es que ni a título de facultad ni de deber, 
se conocen parámetros claros de aplicación, indefinición que genera 
incertidumbre tanto en funcionarios judiciales como en partes, en aras de 
asumir el rol que les corresponde. Es por ello que el fundamento de tal 
cambio se redujo a considerar que “existía temor” en el ejercicio de tal 
                                                          
179
 Consulta que se realizó en las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias de los Consejos Seccionales de 
Bogotá y Cundinamarca y del Consejo Superior de la Judicatura, a enero de 2018. 
180
 Nótese que una de las características de las facultades es ese elemento volitivo del que carecen los 
deberes. A manera de ejemplo, no es voluntad del juez permitir o no la contradicción de una prueba o 
pronunciarse frente a las pruebas solicitadas por las partes, bien para decretarlas o para denegarlas. 
Tales aspectos constituyen un verdadero deber. Así mismo es su deber, no facultad, cumplir con su 
horario laboral, so pena de asumir las sanciones disciplinarias correspondientes. Pero en la iniciativa 
probatoria, su voluntad es el inicio de su ejercicio, por lo que no es válido hablar de un deber. 
Reconocer la existencia de un deber como iniciativa probatoria, es tanto como admitir la voluntad del 
funcionario en el cumplimiento de su horario laboral. 
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facultad, situación que como vimos, es ajena a la realidad y, por el contrario, 
el presunto temor lo que evidencia es la vaguedad en saber cuándo se debe 
ejercer el rol de decretar pruebas de oficio y cuándo son las partes quienes 
deber asumir tal carga probatoria. 
 
Por ello, lo que se busca con este estudio es plantear parámetros legales y 
jurisprudenciales que permitan determinar el marco funcional del juez, de 
cara a su rol de titular de la iniciativa probatoria, aspectos que se abordarán 
en los capítulos siguientes. 
  
58 
 
3 EL DECRETO OFICIOSO DE PRUEBAS EN EL CÓDIGO GENERAL 
DEL PROCESO: NORMAS ESPECIALES 
 
 
El deber de emplear una facultad en ningún caso es ilimitado, y, por ello, 
requiere ser ejercido bajo las directrices demarcadas en la Constitución y la 
ley. Bajo un contexto constitucional, la iniciativa probatoria del juez, en todos 
los casos, debe ser analizada bajo la óptica de dos principios 
fundamentales181, a saber: el derecho de defensa y el debido proceso182. 
 
Tales principios se reflejan tangiblemente en el ejercicio de la contradicción, 
con alta implicación en materia probatoria, pues, como lo ha resaltado la 
Corte Constitucional, la importancia de la prueba al interior del proceso es tal, 
que constituye un eje fundamental del derecho al debido proceso. Por ello, 
esa Corporación, de cara a este derecho fundamental y a la prueba, ha 
referido que: 
 
“Como algo consustancial al derecho de defensa, debe el legislador prever 
que en los procesos judiciales se reconozcan a las partes los siguientes 
derechos: i) el derecho para presentarlas y solicitarlas; ii) el derecho para 
controvertir las pruebas que se presenten en su contra; iii) el derecho a la 
publicidad de la prueba, pues de esta manera se asegura el derecho de 
contradicción; iv) el derecho a la regularidad de la prueba, esto es, 
observando las reglas del debido proceso, siendo nula de pleno derecho la 
obtenida con violación de éste; v) el derecho a que de oficio se practiquen 
las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de realización 
                                                          
181
 Cruz Tejada, Horacio y Naizir Sistac, Juan Carlos. El Código de Procedimiento Civil a la luz de la 
Constitución Política. Jurisprudencia constitucional analizada y comentada. Universidad Externado de 
Colombia. Primera Edición. Junio de 2006. Bogotá. Pág. 319 
182
 Para efectos de este trabajo, se entenderá como parte esencial del debido proceso, que se cuente con 
un juez independiente, tanto de las demás ramas del poder público como de quienes intervienen en la 
actividad judicial, a la luz de lo previsto en los artículos 4, 228 y 230 de la Constitución Política de 
Colombia, así como en el artículo 5º de la ley 270 de 1996. 
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y efectividad de los derechos (arts. 2 y 228); y vi) el derecho a que se 
evalúen por el juzgador las pruebas incorporadas al proceso”183. (Subrayado 
fuera de texto). 
 
Así las cosas, y de conformidad con el artículo 29 de la Constitución Política 
de Colombia184, aplicable a todas las actuaciones judiciales185, en el decreto 
oficioso de pruebas debe permitirse el ejercicio del principio de contradicción 
que cualquier litigante posee en el desarrollo de la prueba, lo cual se logra 
con su participación en la práctica de toda la actividad probatoria. De esta 
manera, tal garantía se concreta con “la participación de los interlocutores en el 
discurso jurisdiccional, sobre todo para ejercer sus facultades de presentar 
argumentaciones y pruebas”186. 
 
Bajo tales consideraciones, el inciso 2 del artículo 170 del Código General 
del Proceso refiere que: “Las pruebas decretadas de oficio estarán sujetas a la 
contradicción de las partes”, lo que pone en evidencia la armonía entre la 
Constitución y el cumplimiento de este deber, protegiendo de paso otro 
                                                          
183
 Corte Constitucional. Sentencia C-1270 de 2000 (MP. Antonio Barrera Carbonell), citada dentro de 
la sentencia C-034 de 29 de enero de 2014. Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 40 
(parcial) del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 
Demandante: Juan José Gómez Ureña. Magistrado Ponente: María Victoria Calle Correa 
184
 “Artículo 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y 
administrativas. Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, 
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. 
En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a 
la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado 
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un 
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso 
público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su 
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es 
nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso.” 
185
 Corte Constitucional. Sentencia C-131 de 2002. Magistrado Ponente: Jaime Córdoba Triviño. 
186
 Bernal Pulido, Carlos. El derecho de los derechos. Escrito sobre la aplicación de los derechos 
fundamentales. Universidad Externado de Colombia. 2008. Pág 368. 
60 
 
principio fundamental como lo es el de la imparcialidad del juez187, quien en 
últimas no conoce los resultados de la prueba188 ni pretende el 
favorecimiento de una parte. 
 
Algunos autores que se encuentran a favor de la iniciativa probatoria judicial, 
sostienen que con este límite las partes encuentran tutelado su derecho 
constitucional a la defensa189, pues de cada medio probatorio podrá 
determinarse la verdad de los hechos, lo que favorece una decisión justa y, 
por supuesto, el derecho de igualdad. 
 
Así mismo, autores como Joan Pico I Junoy, proponen que, dentro del 
ejercicio del derecho de contradicción, debe permitirse a las partes la 
proposición de nuevas pruebas190, lo que es comprensible frente a las 
pruebas de la contraparte e incluso frente a las pruebas de oficio, si aún se 
encuentra dentro de la etapa procesal pertinente para solicitarlas. Sin 
embargo, aún bajo el entendido que tal propuesta se realice solamente como 
resultado desfavorable de la práctica de la prueba de oficio, tal premisa no se 
considera plausible en cualquier etapa del proceso, debido a que desde el 
principio del proceso las partes deben allegar la totalidad de las pruebas que 
                                                          
187
 Garantía constitucional tratada por la Corte Constitucional, en la sentencia C-545 de 28 de mayo de 
2008, Referencia: expediente D-6960. Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 533 (parcial) 
de la Ley 906 de 2004, “por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal”. Demandantes: Juan 
Carlos Mahecha Cárdenas y John Harvey Pinzón Navarrete. Magistrado Ponente: Dr. Nilson Pinilla 
Pinilla, como parte fundamental del debido proceso. Adicionalmente, en lo atinente a la prueba de 
oficio y su relación con la imparcialidad judicial, a luz del Código General del Proceso, puede verse 
tesis de maestría “La prueba de oficio en el derecho civil en Colombia”. Autor John Alexander Perico 
Burgos. Universidad Externado de Colombia. 2016. Pág. 48 y ss.  
188
 Arazi, Roland. La prueba. Deberes del juez y carga de las partes en la etapa probatoria. Universidad 
Libre, 2002, pág. 461 
189
 Picó I Junoy, Joan. Ob cit, pág 13. 
190
 Ibídem 
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harán valer en aras de resolver su conflicto, lo que responde a la lealtad con 
que deben actuar todos los intervinientes en el proceso. 
 
A la luz del Código General del Proceso, las partes tienen el deber de “actuar 
con lealtad y buena fe en todos sus actos”191, aunado a su obligación de 
relacionar tanto en la demanda como en la contestación –y en el traslado de 
excepciones-, la totalidad de pruebas que pretenden hacer valer192, siendo 
tales las oportunidades para que descubran las cartas con las que van a 
jugar, como muestra de que se va a actuar, desde el inicio, con transparencia 
en el asunto. 
 
Adicionalmente, permitir la proposición de nuevas pruebas en cualquier 
etapa, no solo alteraría las oportunidades ya precluidas para las partes, sino 
que conllevaría a una ilimitada etapa probatoria. Especialmente, 
dependiendo del curso del proceso y de los intereses en conflicto, daría pie 
para que una de las partes acuda a esta práctica con el fin de dilatar la 
adopción de una decisión de fondo. Sin embargo, tal limitación no es óbice 
para que las partes, si realmente lo estiman necesario y procedente, lo 
propongan al juez y sea él quien determine si, de oficio, decreta y práctica 
pruebas adicionales. 
 
Ahora bien, dejando a salvo el derecho de contradicción, manifestación 
palmaria de los derechos de defensa, debido proceso e igualdad, debemos 
advertir que también en el Código General del Proceso se han establecido, 
                                                          
191
 Artículo 78 Num. 1 del Código General del Proceso 
192
 Artículos 82 Num. 6 y 96 Num. 4 del Código General del Proceso 
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aun implícitamente, algunos parámetros que permiten determinar en qué 
eventos se debe acudir a la prueba de oficio. Veamos: 
 
3.1 Verificar los hechos que hacen parte de las alegaciones de las 
partes 
 
En principio, debemos advertir que es a las partes a quienes les corresponde 
probar el supuesto de hecho de las normas que consagra el efecto jurídico 
perseguido, tal como lo indica el artículo 167 del Código General del 
Proceso. En la misma línea, el artículo 1757 del Código Civil señala que: 
“Incumbe probar las obligaciones o su extinción al que alega aquéllas o ésta”. Se 
excluyen de tal principio, las normas jurídicas nacionales, los hechos 
notorios, los legalmente presumidos193, o las afirmaciones o negaciones 
indefinidas194. 
 
En adición a la iniciativa probatoria de las partes, está el deber probatorio del 
juez en relación con los hechos que ellas aleguen. El numeral 4 del artículo 
42 del CGP refiere:  
 
“Deberes del juez. Son deberes del juez: (…) 4. Emplear los poderes que 
este código le concede en materia de pruebas de oficio para verificar los 
hechos alegados por las partes” (negrilla fuera de texto); obligación que se 
encuentra replicada en el artículo 169 Ib, cuando afirma que “Las pruebas 
pueden ser decretadas a petición de parte o de oficio cuando sean útiles 
                                                          
193
 Presunciones previstas en el artículo 66 del Código Civil. Por supuesto, si se trata de una 
presunción legal, pretender desvirtuarla si requiere de actividad probatoria por parte de quien lo 
alegue. 
194
 Artículo 167 inc 4 CGP. 
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para la verificación de los hechos relacionados con las alegaciones de 
las partes” (negrilla fuera de texto). 
 
Tales disposiciones ponen en relieve un principio fundamental y es el de 
necesidad de la prueba195, en la medida en que el juez no puede adoptar –ni 
motivar- ninguna decisión, sin contar con la prueba de los supuestos facticos 
de las normas sustanciales relevantes para la resolución de la controversia. 
Sobre el particular, vale precisar que no se trata de obtener un sucedáneo de 
prueba, sino de un elemento que brinde certeza sobre los hechos 
cuestionados196. 
 
Profundizando en tal aseveración y, especialmente, marcando un derrotero 
en los aspectos que corresponde probar a las partes o al juez, la doctrina ha 
señalado como primer elemento para el decreto oficioso de pruebas que los 
hechos frente a los cuales el juez puede decretar pruebas de oficio son los 
controvertidos o discutidos por las partes, es decir, aquellos que plantearon 
desde la demanda o la contestación y que son objeto de disputa. 
Doctrinalmente, al respecto, se ha planteado que: 
 
“(…) la prueba practicada por el juez debe, necesariamente, limitarse a los 
hechos controvertidos o discutidos por las partes, en virtud de los principios 
dispositivo y de aportación de parte. En consecuencia, son los litigantes 
quienes deben traer al proceso el material fáctico que fundamenta sus 
respectivas pretensiones, no pudiendo el órgano jurisdiccional llevar a cabo 
                                                          
195
 Artículo 164 CGP, que refiere: “Toda decisión judicial debe fundarse en pruebas regular y 
oportunamente allegadas al proceso (…)” 
196
 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil, siendo Magistrado Ponente el Dr. Ariel Salazar 
Ramírez. Radicado interno: SC9193-2017 y Radicación nº 11001-31-03-039-2011-00108-01, en critica 
a la carga de la prueba, instrumento válido al momento de valorar las pruebas en el fallo. No obstante, 
afirma que: “(...) significa que es un reemplazo o sustituto de la prueba de los hechos, es decir que el 
juez decide como si existiera prueba de la falsedad de los hechos invocados, cuando en realidad lo 
que ocurre es que no hay prueba de los mismos: ni de su falsedad ni de su veracidad (…)”, por lo que 
se defiende el deber de aportación de la prueba. 
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ninguna actividad tendente a investigar o aportar hechos no alegados por las 
partes, ni fallar alterándolos, so pena de incurrir la sentencia en un vicio de 
incongruencia”.197 
 
Descendiendo en este camino, como segundo paso, tenemos que frente a 
los hechos controvertidos dentro del proceso, deben identificarse aquellos 
que son tema de prueba, es decir, los que permitan dilucidar los problemas 
jurídicos que se debaten en el asunto, pero entendiendo que “el tema de 
prueba no solo puede concebirse en las cuestiones de fondo que se debaten en el 
proceso, sino que también se hace extensivo a los aspectos accesorios o 
secundarios o circunstanciales, referentes a los incidentes que pueden formularse 
en un litigio determinado”
198.  
 
En este orden de ideas, deben identificarse los hechos que son útiles para 
definir el problema jurídico principal y aquellos secundarios que surjan dentro 
del proceso. 
 
Sin embargo, existen eventos en donde la actuación de las partes no alcanza 
tal nitidez, sino que el juez queda enfrentado a supuestos “oscuros, inciertos, 
indebidamente probados por las partes, o dejados de probar y que se necesitan 
para adoptar decisiones ajustadas a la realidad”199. 
 
En punto a este aspecto, nos preguntamos ¿qué se debe hacer si la 
ocurrencia de los hechos que constituyen los elementos básicos de la norma 
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 Picó I Junoy, Joan. Ob cit, pág 13. 
198
 Tirado Hernández, Jorge. Curso de pruebas judiciales. Parte General. Tomo I. Ediciones Doctrina y 
Ley. Segunda Edición. Bogotá, 2016. Pág, 183. 
199
 Pérez Palomino, Juan Francisco, ensayo “Las pruebas de oficio en un Estado Social de Derecho”. 
Marzo de 2005. Pág, 204 
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sustancial, por deficiencias probatorias, parecen oscuros o inciertos dentro 
del proceso? En nuestro criterio, una respuesta válida es que se requiere la 
prueba de oficio para aportar claridad y superar una zona de penumbra200. 
Pero entonces surge un interrogante adicional, y es si también de cara a la 
ocurrencia de otros supuestos fácticos oscuros o dudosos que son 
“indebidamente probados por las partes, o dejados de probar”, es el juez 
quien debe entrar a suplir tal falencia, o si en dicha situación debería 
analizarse quién tenía la carga de la prueba. 
 
Para dar respuesta a estos interrogantes, debemos reiterar que, por regla 
general, cada parte debe probar el supuesto de hecho de las normas que 
consagra el efecto jurídico perseguido y cuando tal carga se incumple, la 
respuesta lógica sería que la parte negligente debe asumir las 
consecuencias de su omisión, al punto de perder el litigio201. Por supuesto, y 
sin querer profundizar en ello, en este momento se aboga por reglas tales 
como quien puede o quien debe probar202. 
                                                          
200
 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 18 de agosto de 2010. Rad. 2002-
00101-01, reiterada en CSJ SC, 2. Jun. 2015. Rad. 2004-00059-01 
201
 Artículo “Distribución de la carga de la prueba”. Revista Ámbito jurídico de 7 de junio de 2016. 
Autora: Magda Isabel Quintero Pérez. Docente de la Universidad Libre. Directora Ejecutiva del 
Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Tomado de la página web 
https://www.ambitojuridico.com/procesal-y-disciplinario/la-distribucion-de-la-carga-de-la-prueba-
deber-o-facultad-del-juez. Consultada el 13 de marzo de 2018.  
202 El clásico concepto de carga de la prueba ha sido morigerado con la carga dinámica de la prueba 
(…) “La cual considera que la parte que se encuentre en posición privilegiada de probar un hecho 
debe allegar la prueba respectiva ya que, en ciertos casos, a alguna de las partes le resulta 
especialmente difícil aportar elementos probatorios en razón a que éstos implican un conocimiento 
técnico o científico altamente calificado, o se presenta un elevado grado de dificultad para acceder a 
los medios respectivos” (Tomado del módulo Prueba Judicial. Análisis y valoración. Escuela Judicial 
Rodrigo Lara Bonilla. Febrero de 2008. Pág. 277). En el mismo sentido, debe señalarse que el artículo 
167 inc 2 del CGP, regula algunos parámetros para la distribución de la carga de la prueba. 
Jurisprudencialmente se ha reconocido, entre otros, en providencias de 15 jul. 2008, rad. n.° 2002-
00196-01; 22 jul. 2010; 17 nov. 2011, rad. n.° 1999-00533-01; 20 nov. 2011, rad. n.° 1999-01502-01; 
7 dic. 2012, rad. n.° 2001-00049-01; 5 nov. 2013, rad. n.° 2005-00025-01; 15 sep. 2014, rad. n.° 2006-
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Pero en lo atinente a la posición asumida por el juez, desde el punto de vista 
probatorio, la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, a 
manera de ejemplo, en sentencia de 14 de diciembre de 2006, ratificó la 
importancia de la carga de la prueba203, esto es, del deber de la parte de 
probar la existencia o extinción de la obligación. La Corte, ante la falta de 
prueba del pago del precio del contrato de compraventa, se atuvo a la 
existencia de la obligación204.  
 
Ratificando el nivel de compromiso que deben asumir las partes con sus 
deberes dentro del proceso205, recientemente la misma Corporación 
                                                                                                                                                                     
00052-01; 14 nov. 2014, rad. n.° 2008-00469-01; 15 sep. 2016, rad. n.° 2001-00339-01; y 24 may. 
2017, rad. n.° 2006-00234-01. Así mismo, con el concepto del deber-obligación de todas las partes de 
aportación de las pruebas desarrollado por la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. 
Sentencia de 19 de diciembre de 2017. Magistrado Ponente: Álvaro Fernando García. Sentencia SC-
218282017 (08001310300920070005201), mediante la cual se casa una sentencia que denegó la 
responsabilidad civil de una clínica oftalmológica y de un profesional de la salud, por los daños 
causados a un paciente. Igualmente, en esta providencia existió aclaración de voto del Magistrado 
Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, disintiendo de este nuevo planteamiento. Así mismo, en providencia 
de 28 de junio de 2017, siendo Magistrado Ponente el Dr.  Ariel Salazar Ramírez. Radicado interno: 
SC9193-2017 y Radicación nº 11001-31-03-039-2011-00108-01, con aclaración de voto del 
Magistrado Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, en similar sentido. 
 
203
 En los siguientes términos: “(..) de conformidad con las reglas de la carga de la prueba (CPC, art. 
177), probado el contrato de compraventa y las obligaciones que de él se derivan, sobre lo cual no 
hay disputa, la alegación de falta de pago constituye, en línea de principio, una afirmación indefinida, 
regla que complementa el artículo 1757 del C.C., según el cual “incumbe probar las obligaciones o su 
extinción al que alega aquellas o ésta”, es decir, que quien invoca la existencia de una obligación a su 
favor, tiene la carga de probarla (…). Dentro de esa dinámica que es inherente a la carga de la 
prueba, el caso es que la parte demandante probó la existencia del contrato de compraventa y las 
obligaciones en él originadas, y trajo al proceso el alegato de que la demandada no pagó el precio. 
Por tal motivo, esa afirmación tenía que desvirtuarse con prueba de la extinción de la obligación, 
compromiso que no atendió la demandada, pues intentó salvar su responsabilidad alegando que hizo 
el pago a una persona que recibió el nombre de la demandante” 
204
 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de SC-196 de 14 de diciembre de 
2006. Magistrado Ponente: Edgardo Villamil Portilla. 
205
 Al tenor del artículo 78 del CGP 
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mencionó que existe error de derecho cuando se omite el decreto de pruebas 
de oficio, en el evento de ser “necesarias en la verificación de ‘los hechos 
relacionados con las alegaciones de las partes’, sin que ello conlleve suplir las 
cargas desatendidas por estas y que le son propias (…)” (Negrilla y subrayado 
fuera de texto)206. Igualmente, en providencias de la misma Sala, de 15 de 
julio de 2008207, de 23 de agosto de 2012208, y 3 de octubre de 2013209, se 
enfatiza en el respeto por la carga de la prueba. 
 
No obstante, en otros pronunciamientos, la misma Corporación ha admitido 
que aun cuando la parte fuera desidiosa en su labor de probar los hechos 
alegados, el juez debe decretar pruebas de oficio, conforme a las facultades 
dadas por la ley para tal efecto. Incluso, en vigencia del Código de 
Procedimiento Civil, en donde tal función se ejercía como facultad y no como 
deber, se dijo: 
 
“No es facultativo del juzgador decretar pruebas de oficio, sino que en toda 
ocasión, en la debida oportunidad legal, en que los hechos alegados por las 
partes requieren ser demostrados, así la parte que los alega hubiese sido 
desidiosa en esa labor, es un deber del juzgador utilizar los poderes 
oficiosos que le concede la ley en materia de pruebas, pues es este el 
verdadero sentido y alcance que exteriorizan los artículos 37-4,179 y 180 del 
Código de Procedimiento Civil (…)”(Negrilla fuera de texto)210 
 
                                                          
206
 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 21 de octubre de 2013, rad. 2009-
00392-01, citada dentro de la sentencia de SC8456-2016. Radicación n° 20001-31-03-001-2007-
00071-01 de 5 de abril de 2016. Magistrado Ponente: Ariel Salazar Ramírez. 
207
 Expediente No. 2003-00689 01 
208
 Expediente 2006 00712 01 
209
 Expediente No.47001-3103-005-2000-00896-01 
210
 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 26 de octubre de 1988. Magistrado 
Ponente: Alberto Ospina Botero. Citada por el profesor Parra Quijano, Jairo. Racionalidad e ideología 
en las pruebas de oficio. Editorial Temis, Bogotá. 2004. Pág. 110  
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En similares términos, la misma Corte, en sentencia de 7 de marzo de 1997, 
siendo Magistrado Ponente José Fernando Ramírez Gómez211, dijo:  
 
"Por supuesto que tratándose de un compromiso con el hallazgo de la 
verdad, puesto que el proceso judicial no se justifica sino en tanto sea un 
instrumento para su verificación, porque está en sí constituye un principio de 
justicia, los argumentos de desidia de las partes no pueden dar al traste 
con lo que en definitiva es un poder-deber del juez, quien, como bien se 
sabe, dejó de ser un espectador del proceso para convertirse en su gran 
director, y a su vez, promotor de decisiones justas” (Negrilla fuera de texto). 
 
En esta misma línea se ha pronunciado la Corte en las sentencias de 11 de 
noviembre de 1999212, 26 de octubre de 1988, 22 de mayo de 1998, 5 de 
mayo, 16 de agosto y 7 de noviembre de 2000, 15 de febrero de 2001, entre 
otras. 
 
De esta manera, puede observarse que frente a la carga probatoria de las 
partes, aunque en principio se ha señalado que su incumplimiento implicaría 
consecuencias adversas para quien la omite, en algunas oportunidades, 
jurisprudencialmente, se ha admitido que ni siquiera bajo el contexto de su 
conducta desidiosa, puede perderse de vista el compromiso de una decisión 
ajustada a la “legalidad, a la justicia y a la verdad”213. 
 
                                                          
211
 Citada por Parra Quijano, Jairo. Racionalidad… Pág. 110 
 
212
 Magistrado Ponente Dr. Jorge Santos Ballesteros 
213
 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 7 de noviembre de 2000. 
Expediente 5606 
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Es decir, no es que la parte con su “distracción” autoriza al juez para 
abandonar los esfuerzos por alcanzar la verdad214, sino que existe una 
tendencia jurisprudencial que impone el deber judicial de comprobar los 
supuestos de hecho alegados, sin depender de la diligencia de los 
interesados. 
 
Tal escenario permite advertir que a esta altura, en el marco de una nueva 
legislación procesal, aún no existe un parámetro claro que defina en qué 
momento es el juez quien tiene el deber de asumir la iniciativa probatoria, 
pese al papel protagónico que asume en materia probatoria. 
 
Bajo este contexto, ¿en qué condiciones se aplicaría la carga de la prueba 
como un sucedáneo de la prueba? O, en otras palabras, ¿en qué eventos es 
posible aplicar las consecuencias de la negligencia probatoria de las partes y 
cuándo el juez debe suplir tales falencias? 
 
Con el fin de ahondar en este aspecto y, especialmente, en aras de buscar 
una solución plausible, podríamos identificar cuáles de los hechos alegados 
por las partes deben ser probados por el juez –independientemente de la 
deficiente labor probatoria de los interesados- y si existen algunos que son 
del resorte exclusivo de las partes, respecto de los cuales, así tengan alguna 
                                                          
214
 Sobre la verdad, acogemos la posición planteada por el profesor Daniel González Lagier, quien 
afirma que tal concepto es un ideal inalcanzable, pues la certeza que se obtiene por medio de la 
inferencia probatoria nunca es certeza lógica, dada la existencia de un margen de error, mayor o 
menor. Sin embargo, como el mismo autor sostiene, ello no justifica decisiones sin esfuerzos por 
comprobar la ocurrencia o no de los hechos, dado que carecería de justicia. Por ello, compartimos lo 
dicho en este sentido por el profesor Jordi Ferrer, en el sentido que la prueba no tiene una conexión 
conceptual con la verdad, pero si teleológica. (Tomado de la obra Estudios sobre la prueba. Autores 
Jordi Ferrer Beltrán, Marina Gascón Abellán, Daniel González Lagier y Michelle Taruffo. Universidad 
Nacional Autónoma de México. México. 2006. Pág. 127-128.) 
70 
 
relevancia para resolver la controversia, serían aplicables las consecuencias 
propias de la carga de la prueba. 
 
Para tal efecto, podemos acudir a una distinción doctrinal plateada por 
Michele Taruffo, que buscando la individualización de los hechos215, permite 
definir no solo el objeto de la prueba, sino también quién debe tener la 
iniciativa probatoria.  
 
El citado autor afirma de manera clara que el objeto de prueba es el hecho, o 
al menos, es tal la finalidad de la prueba misma216. Sin embargo, la definición 
propia del hecho es tan compleja como la misma ciencia jurídica. Por ello, 
Taruffo plantea que ante la imposibilidad teórica de definirlo, pueden 
buscarse diversas alternativas para identificarlo. Uno de estos caminos 
resulta ser su función dentro del proceso. 
 
En este contexto y dado que lo pretendido es identificar cuál es el rol del juez 
de cara a las alegaciones de las partes, debemos aclarar que, en esta etapa 
del proceso, los hechos se manifiestan de diversas maneras y siempre son 
determinados en la decisión judicial. 
 
Las alegaciones de las partes usualmente están conformadas por la cita de 
algunas normas jurídicas, doctrina, jurisprudencia, y afirmaciones 
jurídicamente relevantes; adicionalmente, junto a ellas, aparecen algunas 
aseveraciones generalizadas o incluso, también lagunas, que son planteadas 
                                                          
215
 Taruffo, Michele. La prueba de los hechos. Editorial Trotta. Tercera edición. 2009. Pág, 89 y ss 
216
 Ibídem 
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por las partes, en aras de robustecer su teoría del caso o para generar 
alguna duda frente a la versión de su opositor. 
 
En este escenario, los hechos se encuentran registrados de dos maneras: en 
las referidas afirmaciones con relevancia jurídica, y en aquellas 
generalizadas, que, voluntariamente o no, se mencionan o se omiten.  
 
En esta línea, la clasificación que plantea el mismo autor entre hechos 
principales y secundarios217, sirve como punto de partida para definir la 
titularidad de la iniciativa probatoria. Veamos: 
 
a) Los hechos denominados principales son aquellos que devienen de una 
norma jurídica, y que constituyen un presupuesto o condición para la 
verificación de los efectos jurídicos previstos en ella218. Como aclara Taruffo, 
el supuesto fáctico abstracto de la norma permite seleccionar aquellos 
hechos que son relevantes. 
 
De esta manera, debemos “definir cuál es el hecho “concreto” o “histórico” al que 
se aplica la norma idónea para decidir el caso (…) o cuál es el hecho controvertido 
para después decidir cuál es la norma que debe serle aplicada”219, en aras de 
evitar la aplicación de la norma sustancial incorrecta o, peor aún, la omisión 
de emplear tal disposición. 
 
                                                          
217
 Taruffo, op cit, pág 119 y ss 
218
 Cfr. Taruffo, op cit, pág 120 
219
 Taruffo, op cit,. pág, 96 
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Es decir, entre todos los hechos alegados por las partes, existen algunos que 
guardan directa correspondencia con la norma sustancial, y la deficiencia 
probatoria frente a ellos, impide resolver de fondo el problema jurídico. 
Incluso, de no ser adecuadamente dilucidados, podría generar 
consecuencias jurídicas diversas, lo que les da la característica de 
principales dentro de la resolución del litigio. A manera de ejemplo, en un 
proceso de pertenencia, la identificación del bien. 
 
Ahora bien, definido el hecho que tiene relevancia jurídica, debe advertirse 
cuál es su situación probatoria y, en ese escenario, determinar si la ausencia 
de prueba conllevaría a que el juez pueda resolver de fondo el asunto. Para 
un sector minoritario de la doctrina, el juez quedaría enfrentado a una 
sentencia inhibitoria. Sin embargo, a la luz del Código General del Proceso y 
para un sector mayoritario de la doctrina, tal posibilidad es de imposible 
ocurrencia220, precisamente por el deber de decretar pruebas de oficio para 
la verificación de los hechos alegados por las partes221, la carga de la 
prueba222 y la omisión de tal figura en el referido Estatuto223.  
                                                          
220
 Corte Constitucional. Sentencia T-134 de 18 de febrero de 2004. Referencia: expediente T-788807. 
Acción de tutela interpuesta por María Inelda Cruz Rodríguez contra la Sala Laboral del Tribunal 
Superior de Distrito Judicial de Bogotá D.C. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Córdoba Triviño. 
Procedencia de acción de tutela contra sentencia inhibitoria en asunto de pensión de sobrevivientes. 
Así mismo, Devis Echandía, Hernando. Tratado de Derecho Procesal Civil de la Prueba. Tomo V. 
Teoría General. Editorial Temis. Bogotá, 1967, Pág, 603-605; adicionalmente, desde el mismo 
proyecto del Código General del Proceso y en el XXXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, 
en el artículo “La carga de la prueba y algunas cuestiones problemáticas en su distribución” de 
Horacio Cruz Tejada, Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Septiembre 9, 10 y 11 de 2015. 
Pereira. Pág, 396 
221
 Sobre el particular, la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en providencia 
SC9493-2014 de fecha 5 de mayo de 2014, Magistrado Ponente Luis Armando Tolosa Villabona. 
Radicación: 11001-31-03-020-2006-00122-01, dijo: “Por tanto, la prueba de oficio como un deber – 
poder de instrucción del juez, no es una potestad arbitraria sino un medio para destruir la 
incertidumbre y procurar mayor grado de convicción, esto es, para aumentar el estándar probatorio, 
porque el juez valora que no existe suficiente prueba para obtener convicción, y por tanto acude a esta 
herramienta que le brinda el ordenamiento, no en forma antojadiza o arbitraria, sino como medio 
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Compartiendo la existencia del deber de resolver el asunto de fondo224, de 
cara al deber-facultad probatorio que le asiste al juez y especialmente al fin 
propio de justicia que tiene el proceso, en este caso sería imperativo el 
decreto de pruebas de oficio, en aras de resolver de fondo la controversia 
planteada. Es decir, en este punto y frente a los hechos principales que son 
alegados por las partes, independiente de la diligencia de los sujetos 
procesales, es necesario obtener claridad probatoria. 
 
Incluso, en el evento de enfrentarse a hechos que no han sido 
adecuadamente dilucidados, y que podrían generar consecuencias jurídicas 
diversas y diametralmente contrarias a la realidad, se estima que la omisión 
en el decreto de las pruebas de oficio, conllevaría a una evidente violación de 
la ley sustancial, aspecto que incluso se ha valorado en sede de casación. 
 
Para ilustrar este punto, la jurisprudencia surge el deber de asumir la 
iniciativa probatoria: “(…) cuando la verificación oficiosa del juez se impone 
objetivamente por la índole del proceso, es decir, se torna ineludible a efectos de 
                                                                                                                                                                     
para acopiar evidencia suficiente y dar por establecida la verdad sobre los hechos, evitando la 
decisión inhibitoria o la prevalencia de la regla de inexcusabilidad  para fallar (non liquet). 
222
 Artículo 167 C.G.P. 
223
 Téngase en cuenta que el artículo 37 num 4 del C.P.C. establecía que el juez tenía como deber: 
“Emplear los poderes que este Código le concede en materia de pruebas, siempre que lo considere 
conveniente para verificar los hechos alegados por las partes y evitar nulidades y providencias 
inhibitorias”, posibilidad que ha sido eliminada en el Código General del Proceso, en el cual desde el 
artículo 2 se establece como principio rector del proceso, el de la tutela jurisdiccional efectiva. 
224
 Sobre las diversas posiciones doctrinales al respecto, se trató en el capítulo 1, explicando allí las 
razones para considerar el deber del juez de resolver de fondo las controversias puestas a su 
conocimiento. 
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evitar una sentencia "absurda, imposible de conciliar con dictados elementales de 
justicia"225. 
 
El mismo pronunciamiento aclara que el hecho objeto de prueba, debe tener 
tal trascendencia que “al no decretar las pruebas de oficio debe repercutir o incidir 
en la resolución del conflicto al punto que si no se hubiese cometido tal yerro, el 
sentido del fallo hubiese sido otro”.  
 
En el mismo sentido, la Corte Constitucional, en sentencias como la T-264 de 
3 de abril de 2009226 recalcó el deber de decretar prueba de oficio, como 
verdadero deber, cuando se advierta que la decisión se aleja de postulados 
de justicia material, aunado a que doctrinariamente se ha aceptado que ”(…) 
ante un acervo probatorio deficiente o raquítico, la autoridad judicial no puede 
ampararse en la regla de la carga de la prueba, pues como director del proceso, 
recae sobre él la responsabilidad de realizar el mayor esfuerzo para que su decisión 
sea lo más ajustada a la realidad”227 
 
                                                          
225
 Sala de Casación Civil, Corte Suprema de Justicia. Magistrado Ponente: Jorge Santos Ballesteros. 
Bogotá, D.C., 11 de noviembre de 1999. Ref-: Expediente No. 6168. 
226
 En esta providencia la Corte resalta que: “El decreto oficioso de pruebas, en materia civil, no es 
una atribución o facultad postestativa del Juez: es un verdadero deber legal. En efecto, el funcionario 
deberá decretar pruebas oficiosamente siempre que, a partir de los hechos narrados por las partes y 
de los medios de prueba que estas pretendan hacer valer, surja en el funcionario la necesidad de 
esclarecer espacios oscuros de la controversia; cuando la ley le marque un claro derrotero a seguir; o 
cuando existan fundadas razones para considerar que su inactividad puede apartar su decisión del 
sendero de la justicia material. Como lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia, la facultad 
oficiosa del juez, deviene en un deber derivado de su papel como director del proceso y de su 
compromiso por hallar la verdad como presupuesto de la justicia, especialmente, si se toma en cuenta 
que la ley no impuso límites materiales al decreto de pruebas por parte del juez, como sí ocurre en el 
caso de las partes” 
227
 Cruz Tejada, Horacio. XXXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, en el artículo “La 
carga de la prueba y algunas cuestiones problemáticas en su distribución”, Instituto Colombiano de 
Derecho Procesal. Septiembre 9, 10 y 11 de 2015. Pereira. Pág, 397 
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De esta manera, es claro que el hecho objeto de verificación debe ser 
trascendente, al punto que una deficiencia probatoria sobre él genera una 
variación en el sentido de la decisión o la impide. 
 
La Corte Suprema de Justicia ha resaltado la importancia de la prueba de 
oficio frente a los aquí denominados hechos principales, avalando las 
pruebas de oficio decretadas por el Tribunal dentro de una acción 
reivindicatoria, en torno al derecho de dominio de la parte actora. En esta 
oportunidad, la Corte afirmó: 
 
“(…) Si halla insuficiencia demostrativa, decreta la prueba, al margen de que 
sea por el incumplimiento de las cargas que incumben a las partes o por su 
culpa o irresponsabilidad, como búsqueda de mayor idoneidad y eficacia 
probatoria para obtener la certeza y hacer que resplandezca la verdad e 
impere la justicia, de conformidad con las reglas 2 y 228 de la C. N. De ese 
modo, el decreto no debe entenderse como expresión inquisitiva o autoritaria 
sino como materialización del Estado constitucional. Con tal cometido 
aumenta el grado de convicción frente al suceso investigado y el grado de 
certeza, que desde la perspectiva de los estándares probatorios se conoce 
como probabilidad prevaleciente o preponderante, de suerte que permita 
fundamentar con mayor rigor y vigor la decisión. 
 
En el caso, si para el Tribunal, la cuestión antecedente del derecho de 
dominio, además de invocarse el hecho en la demanda, se había 
demostrado a medias, pues únicamente en el informativo aparecían pruebas 
que la indicaban, como el certificado de tradición, la actuación guiada por 
esas circunstancias, respecto de las cuales no era dado cerrar los ojos, 
dirigida a complementar y a confirmar una verdad del proceso, con 
independencia de los efectos en relación con las partes, no puede calificarse 
de extralimitada. La conquista de la verdad también es un fin de la 
justicia”228. 
 
                                                          
228
 Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en providencia SC9493-2014 de fecha 5 de 
mayo de 2014, Magistrado Ponente Luis Armando Tolosa Villabona. Radicación: 11001-31-03-020-
2006-00122-01 
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Empleando otro ejemplo para ilustrar esta clasificación de los hechos 
principales, pensemos en un proceso de servidumbre, en el cual se pretende 
su imposición, variación o extinción. En este caso, el juez debe tener los 
elementos de prueba necesarios para determinar el monto de la 
indemnización o de restitución, según fuere el caso, al tenor del artículo 376 
del Código General del Proceso229. No existe la posibilidad que se declare la 
procedencia de la servidumbre –en cualquier modalidad-, sin la 
indemnización o restitución correspondiente, lo que pone en evidencia la 
necesidad de prueba. 
 
En este orden de ideas, frente a los hechos principales, entendemos que son 
aquellos que tienen especial relevancia jurídica por su correspondencia 
directa con la norma sustancial a aplicar en el caso en concreto y su 
trascendencia en la decisión, y frente a ellos, existe el deber judicial de 
decretar pruebas de oficio, independiente de la diligencia de las partes.  
 
Omitir el cumplimiento de tal deber, podría conllevar a errores judiciales tan 
evidentes como desconocer totalmente la norma sustancial aplicable al caso 
en concreto o aplicar una norma ajena a los supuestos facticos que motivan 
la acción, lo que sería abiertamente contrario a los fines de justicia del 
proceso. 
 
                                                          
229
 Artículo 376. Servidumbres. (…) Al decretarse la imposición, variación o extinción de una 
servidumbre, en la sentencia se fijará la suma que deba pagarse a título de indemnización o de 
restitución, según fuere el caso. Consignada aquella, se ordenará su entrega al demandado y el 
registro de la sentencia, que no producirá efectos sino luego de la inscripción”. 
77 
 
b) Ahora bien, el segundo grupo de hechos de los que nos habla Michelle 
Taruffo son los denominados secundarios o simples230, que corresponden a 
aquellos que carecen de calificación jurídica y únicamente adquieren 
importancia dentro del proceso, en la medida en que de ellos pueda 
extraerse la verdad o falsedad de un hecho principal231. 
 
Recordemos que dentro de las alegaciones, las partes pueden realizar 
afirmaciones generalizadas o incurrir en ciertas lagunas y es en este punto 
donde adquieren importancia los hechos secundarios, por ser aquellos que 
constituyen rastros o evidencias que las partes, voluntariamente o no, dejan 
en el curso del proceso, que permiten fortalecer o debilitar una de las 
posiciones en conflicto. 
 
Como hechos secundarios, no tienen una correspondencia directa con la 
norma jurídica aplicable al caso en concreto; pero su importancia surge 
cuando corrobora la ocurrencia de un hecho principal o incluso, la adecuada 
aplicación de una norma concreta. 
 
Se trata de eventos concretos y particulares, que corresponden al mundo 
material, que las partes enuncian dentro de sus ideas generales. Puede 
ocurrir que tras su análisis, únicamente se fortalezca la ocurrencia de los 
hechos principales y se defina de manera clara la norma jurídica aplicable al 
caso concreto. Sin embargo, también podría ocurrir que debiliten la 
posibilidad de ocurrencia del hecho principal o incluso, que aquel suceso que 
parecía aislado, sea relevante. 
                                                          
230
 Taruffo, op cit, pág 120 
231
 Cfr. Taruffo, op cit, pág 120 
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Tal como lo explica el mismo autor, esta categoría es “homogénea solo 
negativamente”232 en la medida en que solo la componen aquellos hechos 
que no son principales dentro del proceso. Aunado a lo anterior, los hechos 
secundarios no solo corresponden a un amplio grupo sino que pueden variar 
de acuerdo a las condiciones específicas de cada caso.    
 
Para ilustrar este punto, podríamos pensar en la prosperidad de la simulación 
relativa de un contrato, tras haberse solicitado su simulación absoluta, 
debiendo entonces imponer las consecuencias del negocio jurídico real. En 
este caso, aunque la prueba de los hechos relacionados con la simulación 
podría estar dentro del proceso, son los sucesos secundarios quienes darán 
certeza al juez del negocio jurídico que se pretende ocultar o si aquel jamás 
ocurrió. 
 
De cara a la titularidad de la iniciativa probatoria y en aras de determinar sus 
efectos procesales, tendríamos que admitir que al hablar de hechos 
secundarios, ella podría variar entre el juez y las partes, según la 
connotación de cada hecho, así:  
 
i) Si se trata de hechos secundarios, que adquieren relevancia jurídica 
en la medida en que alteran los hechos principales y varían sus 
consecuencias, sus efectos serían similares a los hechos principales, 
en cuanto a que la necesidad de pronunciamiento de fondo por parte 
del juez, obliga a que al proceso sean allegadas las pruebas 
                                                          
232
 Taruffo, ob cit, pág 123 
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respectivas, bien por iniciativa de las partes o del juez. A manera de 
ejemplo, frente a la indemnización de perjuicios, en los procesos de 
responsabilidad contractual o extracontractual, pues, acreditados los 
elementos que hagan viables las pretensiones, el artículo 2341 del 
Código Civil dispone que “el que ha cometido un delito o culpa, que ha 
inferido daño a otro, es obligado a la indemnización”, lo que impone 
una obligación de reparación integral233, la cual puede variar según las 
circunstancias propias de cada caso. 
                                                          
233 Este punto ha sido jurisprudencialmente cuestionado, en la medida en que en algunas oportunidades 
se ha requerido al juez por su omisión en el decreto de pruebas de oficio, en aras de determinar el 
monto de la indemnización o frutos, tal como ocurrió en la sentencia de la Sala de Casación Civil de la 
Corte Suprema de Justicia, de 27 de julio de 2016, Magistrado Ponente Fernando Giraldo Gutiérrez. 
Radicado SC10189-2016. Radicación n° 6800131030022007-00105-01, dentro del proceso de 
pertenencia, en donde para determinar el monto de los frutos, se decretó pruebas de oficio; en tanto en 
otras oportunidades se ha dicho que ante la omisión probatoria de la parte, no es posible su tasación. 
Sin embargo, tales diferencias obedecen a un debate más profundo, atinente a la exclusión de la regla 
de la carga dinámica de la prueba para dar paso al deber-obligación de todas las partes de aportación 
de la prueba. Sobre la prueba del monto de perjuicios, la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casación 
Civil- en providencia de 19 de diciembre de 2017. Magistrado Ponente Álvaro Fernando García 
Restrepo. Radicado 08001-31-03-009-2007-00052-01, Expediente SC21828-2017, de cara a la 
determinación de la responsabilidad médica contractual o extracontractual- (en nuestro ejercicio 
académico un hecho principal), determina como consecuencia lógica que hay lugar a indemnizar a la 
parte actora. Para la acreditación del monto o quantum de perjuicios materiales, se acude a estos 
hechos secundarios, en donde se advirtió que su prueba era del resorte exclusivo de las partes. En lo 
atinente a los aquí denominados hechos principales, esta providencia indicó: 
 
“(…) Hoy se viene criticando, tanto desde el punto de vista de la teoría jurídica, que se hable de la 
existencia de una carga de la prueba en cabeza de una de las partes y de la misma forma que se pretenda 
trasladar esa carga a quien no busca obtener los efectos de la decisión que reclama tal demostración, 
para sostener que lo que se presenta dentro del proceso es que la prueba se hace necesaria para la 
decisión (principio de la necesidad de la prueba) lo que conlleva al deber de aportación de las pruebas 
que cada parte está en la posibilidad de aportar, lo cual calificará el juez en su momento. 
(…) 
Si bien es verdad que tratándose de la responsabilidad médica, ya sea la contractual, ora la 
extracontractual, es regla de principio, que corresponde a quien la reclame comprobar los elementos que 
la estructuran para obtener el derecho a ser indemnizado, entre ellos, la culpa del accionado y el nexo de 
causalidad, también lo es que para no hacer nugatorio el derecho de las víctimas, quienes no siempre 
están en situación real de cumplir con ese deber, la jurisprudencia y la doctrina, soportadas en el 
mandato de los artículos 177 del Código de Procedimiento Civil y 1604 del Código Civil, han admitido 
que en aquellos casos en los que no sea factible a su promotor, proveer la prueba de los advertidos 
requisitos axiológicos, opera la flexibilización de tal principio, de modo que los hechos que interesan 
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ii) Frente a los hechos secundarios, que aparentemente carecen de 
potencialidad para afectar los hechos principales o que simplemente 
los corroboran, la iniciativa probatoria corresponde a las partes, 
dependiendo de su comportamiento e interés en el curso del proceso.  
 
Si son las partes quienes en el curso del proceso aducen alguna 
exclusión o modificación de un hecho principal, asumen de manera 
directa la carga de la prueba frente a tales circunstancias, punto en 
donde se fortalecen las premisas del artículo 167 del Código General 
del Proceso. A manera de ejemplo, tal situación podría presentarse en 
el acuerdo frente a la cuota de la tasa de interés causada en un 
contrato de mutuo, al tenor del artículo 2232 del Código Civil pues 
pactados los intereses, serán las partes quienes deben probar si 
                                                                                                                                                                     
para la correcta definición de tales asuntos litigiosos, los acredite la parte que esté en posibilidad de 
hacerlo, particularmente, el de la diligencia y cuidado, que según el inciso 3º del segundo precepto atrás 
invocado, “incumbe al que ha debido emplearlo”. 
 
“(…) Aunque esta sentencia que se cita se refiere concretamente a la carga dinámica, es necesario 
advertir que en muchos casos también le es aplicable el nuevo concepto del “Deber-obligación de 
todas las partes de aportación de las pruebas.” (negrilla fuera de texto). 
En este caso, admitida la responsabilidad de la parte demandada –hecho principal-, y determinada la 
procedencia del pago de perjuicios, de cara al quantum de los perjuicios reclamados por la parte actora 
–hecho secundario-, el Alto Tribunal manifestó: 
“(…) Como el daño patrimonial indemnizable es solamente el cierto, su reconocimiento exige la plena 
comprobación de su causación y de su extensión económica (quantum), incluso, tratándose del lucro 
cesante futuro. (…) forzoso resulta colegir que el accionante no acreditó el perjuicio patrimonial al que 
aspiró y que, por ende, en ningún desacierto incurrió el juzgador de primer grado, cuando denegó el 
reconocimiento del mismo, precisamente, por falta de demostración”. 
Sin embargo, la misma Corporación, en otros pronunciamientos, si ha admitido la necesidad de decretar 
prueba de oficio, en aras de determinar el monto de los perjuicios, también en temas de responsabilidad 
civil, tales como las sentencias de 26 de julio de 2004 Expediente No. 7273 Magistrado ponente: Dr. 
Cesar Julio Valencia Copete, 29 de abril de 2009, 21 de octubre de 2013 y SC7824-2016 Radicación 
n°. 11001 31 03 029 2006 00272 01, siendo Magistrada ponente Margarita Cabello Blanco, entre otras. 
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existió una variación de su monto, so pena de ser suplida legalmente 
con el 6% anual234. 
 
En este caso, se trata de hechos que eventualmente pueden tener 
incidencia en el proceso y que únicamente delimitan circunstancias 
particulares y/o excepcionales, que pueden hacer más gravosa o 
beneficiosa la posición de la parte. 
 
Es en este punto en donde consideramos que pueden tener acogida los 
argumentos expuestos por la Corte Suprema de Justicia, en el sentido de 
indicar que: 
 
“(…) no cualquier cuestión puede ser comprobable de oficio, pues de ser así, 
se sorprendería al otro extremo de la relación procesal, en desmedro de las 
garantías mínimas de defensa y contradicción. Por esto, al tenor de los 
artículos 37, numeral 4º y 179 del Código de Procedimiento Civil, los “(…) 
hechos alegados por las partes (…)” o “(…) relacionados con las alegaciones 
de las partes (…)”, son los únicos que, en línea de principio, ameritan, 
cuando el juez los considere útiles, su verificación oficiosa (…)”235.   
 
Es claro que una de las mayores críticas al decreto oficioso de pruebas es 
que cuando el juez se vincula al debate “rompiendo el equilibrio y 
sustituyendo o ayudando a los contendientes en sus actividades específicas, 
como pretender, ofrecer prueba y producirla”236, afecta su imparcialidad. 
Aunque en el curso de estas líneas se ha defendido que no se comparte tal 
posición, en la medida en que la finalidad del proceso y con ello, del decreto 
                                                          
234
 Para contratos regulados por el Código Civil. 
235
 Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en providencia SC9493-2014 de fecha 5 de 
mayo de 2014, Magistrado Ponente Luis Armando Tolosa Villabona. Radicación: 11001-31-03-020-
2006-00122-01 
236
 Calvinho, Gustavo. El proceso con derechos humanos. Método de debate y garantía frente al poder. 
Editorial Universidad del Rosario. 2011. Pág. 150 
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oficioso de pruebas, no es favorecer a una u otra parte, sino lograr la 
convicción en el juzgador de estar fallando conforme a derecho y con 
justicia237, debemos también precisar que cuando se trata de aspectos 
secundarios, tales circunstancias especialísimas deben ser probadas por la 
parte interesada, sin que en este punto el juez realice alguna intervención. 
 
Ahora bien, podría aducirse que frente a estos hechos secundarios que 
hacen parte de las alegaciones, también existe un deber judicial de 
búsqueda de la verdad. Sin embargo, en este contexto, consideramos que tal 
obligación no surge para el juez, dado que excede la definición básica de la 
relación sustancial principal, y con ello, sobrepasa el conocimiento jurídico y 
las reglas de la experiencia, herramientas con las que cuenta el juez para 
resolver los conflictos. 
 
Retomando las nociones de carga y deber probatorios, consideramos que 
con la presente clasificación, se delimita con mayor precisión su aplicación. 
Frente a la carga de la prueba, dado que aquella se ha establecido en favor 
de la parte y su desatención le irrogará un resultado adverso a sus súplicas, 
se encuentra plenamente aplicable a los hechos secundarios. En lo atinente 
al deber probatorio del juez, en la medida que su finalidad es proteger al 
proceso o a terceros, sí es necesario que el juez cumpla con rigurosidad la 
búsqueda de la verdad frente a los hechos principales. 
                                                          
237
 Sobre el particular, la Corte Constitucional, en la sentencia T-264 de 2009, dijo: “(…) El temor por 
la pérdida de imparcialidad del juez por el decreto oficioso de pruebas, no es diferente al temor que 
puede tenerse frente a cualquier actuación arbitraria del funcionario. Suponer que al decretar 
pruebas el juez asume los intereses de las partes, es como suponer que este prejuzga, que puede 
desviar la correcta aplicación de las normas para favorecer a alguna de las partes; o, en fin, que 
utiliza su poder correccional para intimidar a los litigantes o, específicamente, a uno de ellos. El juez 
debe parcializarse en favor de la verdad, manteniendo enhiesta e incólume su imparcialidad en la 
aplicación de la ley sustancial al caso concreto (…)”. 
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Así mismo, esta clasificación robustece la aplicación de la regla general, 
consistente en que son las partes quienes deben probar el supuesto de 
hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que persiguen238 pues 
de ninguna manera la iniciativa probatoria judicial excluye la titularidad 
probatoria de las partes. Así mismo, de la misma redacción del inciso 2 del 
artículo 167 del Código General del Proceso, se extrae que de manera 
excepcional y de acuerdo “a las particularidades del caso”, puede distribuirse 
la carga de la prueba a las partes. 
 
Lo anterior implica que existe un margen fáctico en donde la iniciativa 
probatoria corresponde de manera exclusiva a las partes, sin que se 
imponga tal deber al juez. 
 
Ahora bien, no pretendemos desconocer que la presente clasificación puede 
presentar críticas, en la medida en que la misma categorización de los 
hechos no es una tarea fácil. No obstante, pretendemos plantear un nuevo 
camino que puede brindar claridad en torno al rol del juez y de las partes en 
la iniciativa probatoria.  
 
Por supuesto, ello implica que quien dirige el proceso sea un funcionario 
judicial con un alto conocimiento del derecho y de los hechos a dilucidar, con 
capacidad de síntesis, nivel de responsabilidad y compromiso con el rol que 
desempeña, entendiendo que el estudio de cada asunto no inicia al momento 
de proferir fallo sino que una vez trabada la litis, dilucida el problema jurídico, 
                                                          
238
 Artículo 167 del Código General del Proceso 
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entiende con nitidez cuáles son los hechos que deben estar probados –con o 
sin su intervención- y cuáles son del resorte exclusivo de las partes, máxime 
ante el deber de las partes de allegar todas las pruebas en la fase inicial239.  
 
Tal situación permite adelantar audiencias iniciales con mayor eficiencia y, 
desde ese momento, no solo fijar el litigio sino decretar pruebas de oficio 
necesarias para su resolución240, evitando así sorprender a las partes más 
adelante con otras pruebas, las cuales serían de carácter excepcionalísimo. 
Es decir, bajo los lineamientos del nuevo proceso civil, la iniciativa probatoria 
del juez también exige “el ejercicio responsable de la jurisdicción”241, de cara 
a las garantías constitucionales. 
 
En conclusión, clasificar los hechos que hacen parte de las alegaciones de 
las partes, permite definir de una manera más precisa si es el juez o las 
partes quienes deben asumir la iniciativa probatoria. 
 
3.2 Evitar fraude, colusión o situaciones similares 
 
El decreto de la prueba de oficio es uno de los parámetros que 
expresamente señala el Código General del Proceso para evitar situaciones 
de fraude, colusión o similares. 
 
                                                          
239
 Artículo 82 Num. 6, art. 96 Num. 2 y 4 CGP. 
240
 Inc 3 num. 7 y num. 10 del artículo 372 CGP 
241
 Ramírez Carvajal, Diana María. La prueba de oficio. Una perspectiva para el proceso dialógico 
civil. Universidad Externado de Colombia. Primera edición. Mayo de 2009. p. 91. 
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En esta línea, el Código establece como deber de las partes y sus 
apoderados el de “proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos”242, en 
tanto que impone al juez el deber de “prevenir, remediar, sancionar o denunciar 
por los medios que este código consagra, los actos contrarios a la dignidad de la 
justicia, lealtad, probidad y buena fe que deben observarse en el proceso, lo mismo 
que toda tentativa de fraude procesal”243. 
 
Tales disposiciones son el desarrollo legal de los principios constitucionales 
de buena fe y solidaridad, previstos en los artículos 83244 y 95 num. 7245 de la 
Constitución Política, y atienden a los intereses público y privado del proceso 
civil246. Frente al primero, permite que el proceso se ciña a parámetros 
constitucionales y, frente al segundo, beneficia la tutela jurisdiccional 
efectiva, para la solución de los conflictos intersubjetivos247, lo que en últimas 
pretende una labor transparente para quienes ventilan sus conflictos ante el 
órgano jurisdiccional competente. 
 
De ahí que sea un deber para el juez emplear todos los esfuerzos necesarios 
para evitar la consolidación de una conducta desleal dentro del proceso, en 
la medida en que este principio, “también llamado principio de la moralidad, exige 
                                                          
242
 Artículo 78 num. 1 CGP 
243
 Artículo 42 Num. 3 CGP 
244
 Artículo 83 C.P. “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse 
a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten 
ante éstas”.  
245
 Artículo 95 C.P. “La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad 
nacional. Todos están en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y 
libertades reconocidos en esta Constitución implica responsabilidades. Toda persona está obligada a 
cumplir la Constitución y las leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano: (…) 7. Colaborar para 
el buen funcionamiento de la administración de la justicia” 
246
 Ramírez Carvajal, Diana. La prueba de oficio. ….p. 350. 
247
 Cfr. Ibídem 
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que cuantos intervienen dentro del proceso procedan de buena fe y sean veraces, 
con el fin de hacer posible el descubrimiento de la verdad”248. 
 
La finalidad de descubrir la verdad corresponde al mismo objetivo de las 
pruebas de oficio y, por eso, resulta ser una herramienta efectiva para 
verificar la claridad de algunos actos y determinar la confiablidad de la 
información con fundamento en la cual se adopta una determinación. 
 
Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sentencia T-264 de 2009249, 
dijo que: “Para realizar un ejercicio de ponderación legítimo, el juez debe contar 
con información confiable sobre las circunstancias del caso, pues si la que posee es 
insuficiente, inadecuada, o abiertamente falsa, las relaciones de precedencia que 
establezca entre los principios en conflicto será arbitraria e injusta”. 
 
En desarrollo de este parámetro, el Código General del Proceso impone al 
juez el deber-poder de asumir la iniciativa probatoria, en aras de evitar 
cualquier situación de colusión o fraude.  
 
De manera general, ha establecido en el artículo 79 del CGP que se 
presume que existen actos de temeridad o mala fe en los siguientes casos: 
                                                          
248
 López Blanco, Hernán Fabio. Código General del Proceso. Parte General. Dupre Editores Ltda. 
Bogotá, 2017. Pág 124 
249
 Corte Constitucional. Sentencia T-264 de 3 de abril de 2009. Acción de tutela de Luz Mary Jaimes 
Carvajal en contra del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Decisión Civil. 
Magistrado Ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. El asunto trata de un caso de responsabilidad civil 
extracontractual por accidente de tránsito, en el cual en segunda instancia se denegaron las 
pretensiones, aduciendo la carencia de prueba de la legitimación por activa, para lo cual no resultaba 
suficiente la copia del proceso penal adelantado por los mismos hechos, pese a estar probado el daño. 
Sobre esta sentencia se volverá más adelante, en el capítulo 4. 
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1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la 
demanda, excepción, recurso, oposición o incidente, o a sabiendas se 
aleguen hechos contrarios a la realidad. 
2. Cuando se aduzcan calidades inexistentes. 
3. Cuando se utilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente 
ilegales o con propósitos dolosos o fraudulentos. 
4. Cuando se obstruya, por acción u omisión, la práctica de pruebas. 
5. Cuando por cualquier otro medio se entorpezca el desarrollo normal y 
expedito del proceso. 
 
Así mismo, el legislador ha establecido algunas situaciones particulares en 
donde el juez debe asumir la iniciativa probatoria, en aras de despejar 
cualquier duda acerca de la transparencia de tal actuación o de probar la 
lesión ilegitima de algún derecho de las partes. Algunos casos son los 
siguientes: 
 
3.2.1 En el allanamiento de la demanda  
 
El allanamiento es “la aceptación expresa que el demandado hace de las 
pretensiones invocadas por el demandante y de los hechos en que ellas se apoyan, 
y que determinan una sentencia favorable a este”250, el cual puede ser total o 
parcial251. Tal figura se encuentra regulada en el artículo 98 del Código 
General del Proceso, en los siguientes términos: 
                                                          
250
 Azula Camacho, Jaime. Manual de Derecho Procesal. Tomo I. Teoría General del Proceso. 
Editorial Temis S.A. Bogotá, Colombia. 2016. Pág 331 
251
 López Blanco, Hernán Fabio. Ob. cit…. Pág 594 
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“Artículo 98. Allanamiento a la demanda. En la contestación o en cualquier 
momento anterior a la sentencia de primera instancia el demandado podrá 
allanarse expresamente a las pretensiones de la demanda reconociendo sus 
fundamentos de hecho, caso en el cual se procederá a dictar sentencia de 
conformidad con lo pedido. Sin embargo, el juez podrá rechazar el 
allanamiento y decretar pruebas de oficio cuando advierta fraude, 
colusión o cualquier otra situación similar (…)” (Negrilla fuera de texto). 
 
De cara a las facultades probatorias del juez, se evidencia que es la misma 
ley la que le impone al juez dejar de lado una actitud pasiva frente a las 
actuaciones de las partes. En este sentido, de acuerdo al artículo 42 num. 3 
del CPG, le impone mantener un rol activo en donde no sólo puede rechazar 
el allanamiento a la demanda sino que, de estimarlo necesario, puede 
decretar pruebas de oficio, en aras de evitar una conducta contraria a la 
lealtad procesal. 
 
Ello implica que el juez mantiene cierta discrecionalidad no sólo frente a la 
aceptación del allanamiento sino que, de advertir alguna conducta contraria a 
la buena fe en las actuaciones judiciales, tiene como valioso instrumento el 
decreto de pruebas de oficio, en aras de determinar la veracidad de tal 
conducta, justamente en ejercicio de sus deberes (Art. 42 CGP). 
 
Tal como lo refieren los autores Areal y Fenochietto, “el juez conserva ante el 
allanamiento la necesaria libertad de examinar el derecho que debe actuar, la 
legitimación de las partes, el interés jurídico, la licitud y razonabilidad de la 
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pretensión, etc.”
252, por lo que la manifestación de las partes no ata al juez, y 
mucho menos, ante la advertencia de una situación fraudulenta. 
 
Para tal efecto, y al tenor del artículo 99 del CGP, el juez debe verificar 
aspectos de forma y de fondo, como la oportunidad, la capacidad dispositiva 
tanto de la parte como la facultad expresa a su apoderado, la posibilidad de 
disposición del derecho, la admisión de la confesión como medio probatorio 
para acreditar ciertos hechos, entre otros. 
 
En lo relacionado con el allanamiento y su relación con la iniciativa probatoria 
del juez, profundizaremos en dos de estos aspectos, a saber, la afectación a 
terceros y la ausencia de la prueba de los hechos no susceptibles de 
acreditarse mediante confesión. 
 
Frente al primer, es posible que el allanamiento acordado entre demandante 
y demandado tenga como finalidad causar perjuicio a un tercero, dado que la 
sentencia produce efectos de cosa juzgada frente a este (Art. 99 num. 5 
CGP). En este caso en particular, la doctrina ha admitido que se rechace el 
allanamiento y que se cite al proceso al tercero presuntamente afectado, con 
el fin de que defienda sus intereses253, tal como lo dispone el artículo 72 del 
mismo estatuto procesal. Un clásico ejemplo es que el comprador se haga 
demandar de su verdadero vendedor, alegando simulación de la venta, en 
aras de defraudar a sus acreedores254, caso en el cual el acreedor podría 
                                                          
252
 Areal, Jorge Leonardo y Fenochietto, Carlos Eduardo. Manual de Derecho Procesal. Tomo II. 
Editorial Buenos Aires. Año 1970, pág 213 (Tomado de López Blanco, Hernán Fabio. Código General 
del Proceso. Parte General. Dupre Editores Ltda. Bogotá, 2017. Pág 598) 
253
 Azula Camacho, Jaime. Ob. citada. Pág, 333 
254
 Cfr. Ob. cit. Pág 333  
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comparecer al proceso respectivo y demostrar la veracidad de tal 
negociación. 
 
De esta manera, ante la menor sospecha de afectación a terceros en este 
caso el allanamiento, es la ley la que impone el decreto de pruebas de oficio, 
en aras de despejar cualquier manto de fraude, colusión o cualquier otra 
situación similar. 
 
En otras palabras, cuando los intereses del proceso son tergiversados, 
pretendiendo utilizar la administración de justicia para un fin reprochable y 
afectando los intereses de quienes son ajenos al asunto debatido, surge 
nuevamente ese deber constitucional y legal para el juez de búsqueda de la 
verdad y, por supuesto, de garantía de los derechos de terceros. 
 
De esta manera, es la ley la que habilita y requiere al juez para que decrete 
pruebas de oficio, sin consideración a la petición de las partes, en tanto su fin 
de búsqueda de la verdad y de protección a terceros supera los intereses 
individuales del proceso. 
 
Ahora bien, en cuanto al segundo de los supuestos, esto es, la ausencia de 
la prueba de los hechos no susceptibles de acreditarse por confesión255, 
debe advertirse que el numeral 2 del artículo 99 del CGP impone la ineficacia 
de tal allanamiento. Ni siquiera bajo la aceptación expresa de las partes, el 
                                                          
255
 Entre otros requisitos, de conformidad con el inciso 3 del artículo 191 CGP, para que la confesión 
sea válida se requiere que recaiga sobre hechos respecto de los cuales la ley no exija otro medio de 
prueba, como ocurre con la transferencia de derechos reales sobre bienes inmuebles. 
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juez puede aceptar como probado un hecho que legalmente no admite la 
confesión como medio de prueba. 
 
Al efecto, no sólo se deben tener en consideración los argumentos expuestos 
frente a la afectación a terceros, sino que, en este caso, es la misma ley la 
que pretende evadirse, por lo que es necesario que cuando exista tal 
aceptación de las pretensiones, aquellos supuestos fácticos no susceptibles 
de demostrarse mediante confesión, sean determinados por el juez y, de ser 
necesario, decretar la prueba de oficio respectiva, o en su defecto, declarar 
la ineficacia de tal acto de parte, hasta tanto se acredite tal situación.  
 
Para ilustrar estos eventos, hipotéticamente mediante la figura del 
allanamiento podría admitirse como probada la compraventa de un bien 
inmueble o la existencia de una promesa de compraventa civil, sin que tales 
actos consten, el primero, en escritura pública o el segundo, por escrito. En 
estos casos, no es admisible la confesión como medio para suplir la ausencia 
de documentos.  
 
Por último, tal como lo refiere el profesor Hernán Fabio López Blanco, el 
allanamiento no puede confundirse con la confesión, pues son actos 
procesales sustancialmente diferentes, sin que el primero sea una modalidad 
de la segunda, lo que genera como consecuencia que si los hechos frente a 
los cuales existe allanamiento, no admiten la confesión, se insiste, aquel no 
será viable256. 
 
                                                          
256
 Cfr. López Blanco, Hernán Fabio. Ob. cit…. Pág 599 
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En este orden de ideas, el juez debe velar por la lealtad procesal, aún en 
aquellos actos que corresponden a un ejercicio de la autonomía de la 
voluntad de las partes y para ello, debe asumir la titularidad de la iniciativa 
probatoria. 
 
3.2.2 En el juramento estimatorio 
 
En la misma línea, otro de los eventos en que la ley impone el decreto de 
pruebas de oficio es el juramento estimatorio, dado que tal figura responde a 
los principios constitucionales de buena fe y la solidaridad con la 
administración de justicia257. 
 
Tal como ocurre en el punto anterior, se resalta que la probidad es una de las 
virtudes que imperan en el Código General del Proceso, lo que se evidencia 
en el número de normas que reprochan y sancionan conductas como mentir, 
engañar o manipular a los demás sujetos procesales o al juez258.  
 
Esta figura consiste en un “cálculo exacto de la cuantía de la prestación que el 
litigante reclama, con explicación pormenorizada de sus componentes y señalado 
bajo el compromiso de ceñirse a la realidad, para hacerlo merecedor de valor 
probatorio”
259 
                                                          
257
 Artículos 83 y 95.7 C.P. 
258
 Cfr. Intervención del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, en la sentencia C-279 de 15 de 
mayo de 2013. Magistrado Sustanciador: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Referencia: expediente D – 
9324. Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 206 de la ley 1564 de 2012.  
259
 Rojas Gómez, Miguel Enrique. Lecciones de derecho procesal. Pruebas Civiles. Tomo III. Editorial 
Escuela de Actualización Jurídica. Primera edición. Bogotá, Febrero de 2015. Pág, 328 
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De acuerdo a lo dicho por la Corte Constitucional, “La legislación procesal civil 
en Colombia consagra el juramento como uno de los medios de prueba que buscan 
definir obligaciones o establecer hechos controvertidos”
260 y en efecto, así fue 
regulado en el artículo 206 del CGP, al mencionar: 
 
“Artículo 206. Juramento estimatorio. Quien pretenda el reconocimiento 
de una indemnización, compensación o el pago de frutos o mejoras, deberá 
estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda o petición 
correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho juramento 
hará prueba de su monto mientras su cuantía no sea objetada por la parte 
contraria dentro del traslado respectivo. Solo se considerará la objeción que 
especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimación. 
 
Formulada la objeción el juez concederá el término de cinco (5) días a la 
parte que hizo la estimación, para que aporte o solicite las pruebas 
pertinentes. 
 
Aun cuando no se presente objeción de parte, si el juez advierte que la 
estimación es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, 
colusión o cualquier otra situación similar, deberá decretar de oficio las 
pruebas que considere necesarias para tasar el valor pretendido” 
(Negrilla fuera de texto). 
 
Sobre el inciso 3 de tal disposición, debemos referir que la conducta de 
magnificar el objeto del reclamo ante la justicia, de manera desleal, 
constituye una de esas conductas reprochables, que pese a la confianza que 
deposita el legislador en su ejercicio, también advierte la necesidad de 
imponer sanciones ante su incumplimiento. Así, la Corte Constitucional refirió 
que: 
                                                          
260
 Corte Constitucional, sentencia C-472 de 1995, Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell. 
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“Las sanciones previstas en el artículo 206 de la Ley 1564 de 2012 tienen 
finalidades legítimas, tales como preservar la lealtad procesal de las partes y 
condenar la realización de demandas “temerarias” y “fabulosas” en el 
sistema procesal colombiano, fundamentadas en la violación de un bien 
jurídico muy importante como es la eficaz y recta administración de justicia 
que puede ser afectado a través de la inútil, fraudulenta o desproporcionada 
puesta en marcha de la Administración de Justicia. Es así como el inciso 
cuarto y el parágrafo de este artículo (206 de la Ley 1564 de 2012), 
establecen sanciones específicas por la estimación incorrecta de las 
pretensiones: del diez por ciento (10%) de la diferencia si la cantidad 
estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) de la que resulte 
probada, y del cinco por ciento (5%) si las pretensiones fueron 
desestimadas, encontrando la Corte que la sanción del inciso cuarto no es 
excesiva ni desproporcionada y resulta razonable, ya que el demandante si 
obtiene un pago de sus pretensiones, debiendo descontar un diez por ciento 
de la diferencia entre lo estimado y lo probado”261. 
 
Sin embargo, para la ley no fue suficiente con fijar tales sanciones sino que, 
entendiendo la importancia de este medio de prueba, y en aras de evitar 
cualquier comportamiento fraudulento, hizo un llamado al juez para que en 
aquellos eventos en los que observe una conducta “notoriamente injusta, ilegal 
o sospeche que haya fraude, colusión o cualquier otra situación similar”, aún sin 
que exista objeción por las partes, decrete pruebas de oficio, con el fin de 
realizar una tasación justa y ponderada de perjuicios. 
 
Es decir, pese a que el artículo 165 del CGP262 reconoce como medio de 
prueba autónomo el juramento estimatorio, más aun cuando no es 
                                                          
261
 Corte Constitucional, sentencia C-279 de 15 de mayo de 2013. Magistrado Sustanciador: Jorge 
Ignacio Pretelt Chaljub. Referencia: expediente D – 9324. Demanda de inconstitucionalidad contra el 
artículo 206 de la ley 1564 de 2012. 
262
 “Artículo 165. Medios de prueba. Son medios de prueba la declaración de parte, la confesión, el 
juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspección judicial, los documentos, los 
indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean útiles para la formación del 
convencimiento del juez”. 
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cuestionado por las partes263, el juez tiene la posibilidad de restarle 
credibilidad, de poner en entredicho su veracidad y de dudar de su exactitud, 
acudiendo a su poder-deber de decretar pruebas de oficio para tasar el valor 
pretendido. 
 
Lo anterior implica que el juez deberá reconocer como perjuicios únicamente 
aquellos montos que son demostrados, salvo que, no existiendo objeción, 
por las pruebas de oficio decretadas, encuentre que el monto de los 
perjuicios es mayor al pretendido, caso en el cual debe limitarse al valor 
estimado por la parte y no el probado. En otras palabras, si no existe 
objeción, el monto estimado será definitivo, salvo que el juez estime 
necesario decretar pruebas de oficio, por las causas aquí señaladas, evento 
en el cual se reconoce la suma probada, sin que pueda ser mayor a la 
estimada264.  
 
Así mismo, la ley brinda un margen de discrecionalidad al juez, en el ejercicio 
de este deber, al afirmar que en “cualquier otra situación similar” ajena a la 
probidad, se decreten pruebas de oficio.  
 
De esta manera, las pruebas de oficio asumen un papel protagónico dentro 
del juramento estimatorio pues si bien inicialmente puede considerarse que 
tal asunto corresponde a un aspecto exclusivo de partes, lo que pone en 
                                                          
263
 Nótese que el juramento estimatorio tiene un valor probatorio provisional, en tanto aquel no sea 
objetado por la contraparte, caso en el cual deberán ser aportadas las pruebas de tal estimación. Así lo 
reconoció la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, en la sentencia de 31 de agosto de 
1995, expediente 4507, siendo Magistrado Ponente Dr. Nicolas Bechara Simancas, dentro del proceso 
ordinario adelantado por Libardo Gartner Tobón contra Inés Amparo Echeverry Mejía, en el cual se 
reclamaban perjuicios como consecuencia de la separación de cuerpos y posterior nulidad de matrimonio. 
264
 En estos eventos, se excluye la posibilidad de los perjuicios causados con posterioridad a la 
presentación de la demanda, de conformidad con el inc 5 del artículo 206 del CGP. 
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evidencia esta disposición es que el juez no solo vela por la garantía del 
derecho de contradicción sino que aun cuando la parte guarde silencio, tiene 
la posibilidad de asumir la iniciativa probatoria en aras de verificar la realidad 
de la suma pretendida, lo que nuevamente resalta esa búsqueda de la 
verdad como valor supremo que irradia a todo el proceso. 
 
3.3 Eventos en que la ley impone la prueba 
 
Otro parámetro legal que impone al juez que adopte la iniciativa probatoria 
corresponde a aquel en donde en forma expresa el legislador ha previsto la 
prueba de oficio, imponiendo su práctica, independientemente de la conducta 
activa u omisiva de las partes. 
 
Como lo hemos mencionado en el curso de este trabajo, la misma Corte 
Constitucional ha justificado y ha llamado la atención para que se ejerza con 
vehemencia el deber de decretar pruebas de oficio, bajo el entendido que el 
proceso civil colombiano adoptó un sistema mixto, siguiendo la concepción 
del proceso civil moderno, es decir, es de interés público, lo que conlleva a 
que se otorguen poderes la juez para decretar pruebas de oficio y para 
impulsar el proceso, buscando la verdad real, la igualdad de las partes y 
estableciendo la libre valoración de la prueba265. 
 
                                                          
265
 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-874 de 30 de septiembre de 2003. Referencia: expediente D-
4546. Demanda de inconstitucionalidad parcial contra el literal a) del artículo 70 de la Ley 794 de 
2003. Actores: Héctor Enrique Quiroga Cubillos y Dary Jazmín Hernández Navarro. Magistrado 
Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra 
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Sin embargo, en estos casos particularmente, no se propende por un 
ejercicio discrecional del decreto de pruebas de oficio, sino que se insta al 
juez para que decrete pruebas, al punto que, de no hacerlo, podría ser 
constitutivo de nulidad266, al tenor del numeral 5 del artículo 133 del CGP267. 
De esta manera, se impone el decreto y práctica de la prueba, aún de 
oficio268, lo que corresponde a la libertad de configuración legislativa en 
procedimientos judiciales. Dentro de estos eventos encontramos: 
 
3.3.1. El interrogatorio oficioso a las partes en el curso de las audiencias 
inicial o de instrucción y juzgamiento, según corresponda, atendiendo a que 
son los “propios interesados, a instancia de un contacto personal del 
juzgador con éstos, y con la apertura de un espacio de oralidad”269, quienes 
de mejor manera pueden arrojar luz sobre los hechos objeto de debate. 
 
Resulta de tal relevancia para el juzgador conocer la versión de los hechos, 
proveniente de las partes, que de no lograr su comparecencia en la 
audiencia inicial, el mismo Código permite justificar su inasistencia, 
habilitando una nueva oportunidad para ser escuchados en la audiencia de 
instrucción y juzgamiento, al tenor del inciso 2 del numeral 7 del artículo 372 
y numeral 2 del artículo 373 del CGP. 
 
Incluso, la primera de estas disposiciones establece que la única razón para 
que la audiencia no pueda llevarse a cabo es que ninguna de las partes 
                                                          
266
 Sanabria Santos, Henry. Nulidades en el proceso civil. Editorial Universidad Externado de 
Colombia. Segunda Edición. Año 2011. Pág 317 
267
 Artículo 133. Causales de nulidad. El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los 
siguientes casos: (…) 5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar 
pruebas, o cuando se omite la práctica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria. 
268
 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. 11 de diciembre de 2012. Radicación 
2007.00046.01 
269
 Blanco Gómez, José Luis. Ob. Cit. Pág, 148 
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concurra, pues incluso con su comparecencia y la inasistencia de sus 
apoderados, es posible su realización270, lo que evidencia la importancia de 
tal prueba. 
 
                                                          
270
 “Artículo 372. Audiencia inicial. El juez, salvo norma en contrario, convocará a las partes para 
que concurran personalmente a una audiencia con la prevención de las consecuencias por su 
inasistencia, y de que en ella se practicarán interrogatorios a las partes. La audiencia se sujetará a 
las siguientes reglas: 
1. Oportunidad. El juez señalará fecha y hora para la audiencia una vez vencido el término de 
traslado de la demanda, de la reconvención, del llamamiento en garantía o de las excepciones de 
mérito, o resueltas las excepciones previas que deban decidirse antes de la audiencia, o realizada la 
notificación, citación o traslado que el juez ordene al resolver dichas excepciones, según el caso. 
El auto que señale fecha y hora para la audiencia se notificará por estado y no tendrá recursos. En la 
misma providencia, el juez citará a las partes para que concurran personalmente a rendir 
interrogatorio, a la conciliación, y los demás asuntos relacionados con la audiencia. 
2. Intervinientes. Además de las partes, a la audiencia deberán concurrir sus apoderados. 
La audiencia se realizará aunque no concurra alguna de las partes o sus apoderados. Si estos no 
comparecen, se realizará con aquellas. 
Si alguna de las partes no comparece, sin perjuicio de las consecuencias probatorias por su 
inasistencia, la audiencia se llevará a cabo con su apoderado, quien tendrá facultad para confesar, 
conciliar, transigir, desistir y, en general, para disponer del derecho en litigio. 
3. Inasistencia. La inasistencia de las partes o de sus apoderados a esta audiencia, por hechos 
anteriores a la misma, solo podrá justificarse mediante prueba siquiera sumaria de una justa causa. 
Si la parte y su apoderado o solo la parte se excusan con anterioridad a la audiencia y el juez acepta 
la justificación, se fijará nueva fecha y hora para su celebración, mediante auto que no tendrá 
recursos. La audiencia deberá celebrarse dentro de los diez (10) días siguientes. En ningún caso 
podrá haber otro aplazamiento. 
Las justificaciones que presenten las partes o sus apoderados con posterioridad a la audiencia, solo 
serán apreciadas si se aportan dentro de los tres (3) días siguientes a la fecha en que ella se verificó. 
El juez solo admitirá aquellas que se fundamenten en fuerza mayor o caso fortuito y solo tendrán el 
efecto de exonerar de las consecuencias procesales, probatorias y pecuniarias adversas que se 
hubieren derivado de la inasistencia. 
En este caso, si el juez acepta la excusa presentada, prevendrá a quien la haya presentado para que 
concurra a la audiencia de instrucción y juzgamiento a absolver el interrogatorio. 
4. Consecuencias de la inasistencia. La inasistencia injustificada del demandante hará presumir 
ciertos los hechos en que se fundan las excepciones propuestas por el demandado siempre que sean 
susceptibles de confesión; la del demandado hará presumir ciertos los hechos susceptibles de 
confesión en que se funde la demanda. 
Cuando ninguna de las partes concurra a la audiencia, esta no podrá celebrarse, y vencido el 
término sin que se justifique la inasistencia, el juez, por medio de auto, declarará terminado el 
proceso” (Negrilla fuera de texto). 
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Ahora bien, debe advertirse que en este punto nuevamente se refleja el 
interés público del proceso, pues no sólo tal diligencia se realiza bajo la 
gravedad del juramento sino que como ya lo ha dicho la Corte Constitucional, 
tal restricción se ajusta a la Carta Política271, imponiendo al juez como deber, 
que en la práctica de tal diligencia:  
 
“como en todo el proceso, el juez es quien dirige, en razón de sus facultades 
de interpretación de las normas, dirección del proceso, aplicación de 
sanciones, poderes de instrucción, de ordenación, de decretar pruebas de 
oficio y de apreciación de indicios, entre otras, y en su condición de director 
del proceso, no puede formular preguntas que le impliquen al cuestionado 
una responsabilidad penal; y si la parte que está interrogando apunta a 
implicaciones de tal naturaleza, así el cuestionamiento sea conducente, 
pertinente y útil, el juez, deberá intervenir para informar al absolvente que no 
está obligado a responder, hallándose constitucionalmente exonerado de 
decir la verdad”. 
 
De esta manera, es evidente que pese a que dentro del proceso civil se 
ventilan controversias de carácter privado, una vez se acude a la jurisdicción, 
existe un interés público en los procesos judiciales, el cual es establecer la 
verdad y la solución efectiva del conflicto, sin que ello afecte la imparcialidad 
o igualdad de las partes –quienes a la par deben ser interrogadas-, razón por 
la cual el juez está llamado no solo a realizar el respectivo interrogatorio sino 
a preguntar “de modo exhaustivo”272, sobre el objeto del proceso. 
 
No cabe duda que tal herramienta permite conocer de primera mano los 
hechos objeto de debate, al punto que resulta ser ahora un elemento 
fundamental en el desarrollo del proceso, no solo por la importante labor que 
                                                          
271
 Corte Constitucional. Sentencia C-559 de 20 de Agosto de 2009. Referencia: Expediente D-7592. 
Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 208 (parcial) del Código de Procedimiento Civil, 
modificado por el artículo 21 de la Ley 794 de 2003. Demandantes: Kelly Marcela Juris Ramos y 
Milton José Pereira Blanco. Magistrado Ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla 
272
 Artículo 372 num. 7 CGP 
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desempeña el juez sino por la misma posibilidad de contradicción273, lo que a 
la postre generará mayores beneficios para el proceso mismo. 
 
3.3.2. Así mismo, en las diligencias de entrega, en el evento de existir 
oposición, el juez no solo podrá valorar los documentos que se alleguen, 
relacionados con la posesión o tenencia que derive los derechos del primero, 
sino que “practicará el interrogatorio al opositor, si estuviere presente”, aunado a 
las demás pruebas que estime pertinentes, tal como lo dispone el artículo 
309 del mismo Código General.  
 
Lo anterior implica que ante la presencia de quien hace oposición, el juez 
debe escucharlo en interrogatorio, sin que medie petición de parte, pues, 
pese a corresponder a su interés, tal como ocurre en el punto anterior, la 
versión de la parte resulta fundamental por su conocimiento de los hechos y 
por la valoración que el juez pueda realizar aún de su conducta, máxime 
cuando lo que se pretende es establecer los supuestos constitutivos de la 
oposición, hecho esencial que el juez deberá despejar.  
 
Por supuesto, en este punto el legislador ha admitido también la prueba 
sumaria274 al tenor del numeral 2 del artículo 309 del CGP, pero allí mismo se 
                                                          
273
 Frente a la posibilidad de contradicción y específicamente de contrainterrogar, existen diversas 
posiciones pues algunos consideran que si se desea contrainterrogar, tal petición debe elevarse en la 
demanda o en la contestación, según corresponda, tal como lo han expresado en sus libros y 
conferencias los doctores Ramiro Bejarano Guzmán –Procesos Declarativos, Arbitrales y Ejecutivos- 
Editorial Temis. Sexta Edición. Año 2016. Pág 33-34- y Octavio Augusto Tejeiros; en tanto que otros 
estiman que tal posibilidad existe, sin que sea necesario que obre petición de parte, como ocurre con el 
doctor Marco Antonio Álvarez. 
274
 Al respecto, vale la pena traer a colación el comentario del profesor Jairo Parra Quijano, en su obra 
Manual de Derecho Probatorio, citado por el autor Miguel Enrique Rojas Gómez, en Lecciones de 
derecho procesal. Ob cit, Pág, 240, en la que afirma: “La calificación de sumaria no es atribuida en 
sentido peyorativo, pues no cualquier cosa puede tener tal categoría. Ciertamente, para que un 
elemento probatorio pueda considerarse prueba sumaria de determinado hecho es preciso que lo 
represente de manera suficiente, completa y fidedigna, hasta el punto que el operador jurídico de 
entrada pueda percibirlo como real y para considerarlo probado sólo falte que aquél supere la 
contradicción”. 
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impone el interrogatorio si la parte interesada está presente, lo que resalta su 
importancia. 
 
3.3.3. El decreto y la práctica de la inspección judicial en los procesos de 
pertenencia, servidumbre, declaración de bienes vacantes o mostrencos y 
deslinde y amojonamiento de conformidad con el numeral 9 del artículo 375, 
numeral 2 del artículo 376, numeral 5 del artículo 383 y 403 CGP, 
respectivamente, resultan relevante por los derechos allí debatidos y con el 
fin de verificar los hechos invocados en la demanda. 
 
Por supuesto, en cada proceso tendrá una finalidad determinada, atendiendo 
el objeto del mismo pero, de manera general, podemos afirmar que 
constituye un medio de alta relevancia, en torno al “examen directo del juez 
sobre ciertas situaciones de hecho”275, que permiten incluso que en el mismo 
lugar se abran paso a otras pruebas como la declaración de personas que se 
encuentren en el lugar, razón por la cual se “erige como especifico motivo de 
nulidad la omisión de una prueba que de acuerdo con la ley era de obligatoria 
práctica, como sería, por ejemplo, la inspección judicial en el proceso de 
pertenencia”276.  
 
3.3.4. La práctica de una prueba de marcadores genéticos de ADN o la que 
corresponda con los desarrollos científicos dentro del proceso de 
investigación o impugnación de la paternidad o la maternidad, tal como lo 
establece el artículo 386 CGP, la cual resulta obligatoria en este tipo de 
procesos. 
 
                                                          
275
 Rojas Gómez, Miguel Enrique. Lecciones de derecho procesal….Pág, 277 
276
 López Blanco, Hernán Fabio. Ob. cit…. Pág 934 
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La Corte Suprema de Justicia, aún en vigencia del Código de Procedimiento 
Civil, exaltó la importancia de esta prueba, al referir que: 
 
“Para el caso particular de los juicios relativos a la filiación, ha precisado la 
Corte que “cuando el artículo 7º de la Ley 75 de 1968 dispone que en los 
procesos de investigación de paternidad o maternidad ‘el juez a solicitud de 
parte o, cuando fuere el caso, por su propia iniciativa, decretará’ los 
exámenes y remisión de los resultados de la llamada prueba antropoheredo-
biológica, no sólo se establece para el Juez el deber de decretarla, aún de 
oficio, por el interés público que representa la necesidad de establecer y 
garantizar el derecho de toda persona a saber quien es su padre o madre, 
sino que también se le otorga la atribución de que su decisión se cumpla con 
la mayor celeridad en pro de la verificación de ‘los hechos alegados por las 
partes’, pero eso sí evitando las ‘nulidades’ (art. 37, nums 1 y 4 C.P.C.). 
Luego, el hecho de que esta prueba sea decretada de oficio, como todas 
aquellas que tienen este carácter, no le otorga atribución alguna al Juez para 
obrar con discrecionalidad en su práctica, es decir, hacerla o no, sino que, 
por el contrario, habiendo sido estimada como necesaria, le incumbe un 
mayor deber en su ejecución, tanto más cuanto ello contribuye a la 
satisfacción del interés sustancial que encierra la pretensión de investigación 
de paternidad”277. 
 
Por supuesto, la Ley 721 de 2001 impuso que de oficio se decretara la 
prueba genética mencionada dentro de esta clase de asuntos y así se 
mantiene en el estatuto procesal vigente, pero lo que se pretende resaltar no 
es solo la iniciativa probatoria que debe tener el juez en su decreto, sino el 
deber de ejecución que se impone para su práctica, lo que evidencia el 
interés del legislador en que este medio probatorio sea allegado al proceso, 
en aras de cumplir principios constitucionales de verdad, igualdad y justicia. 
 
3.3.5. De cara a la prueba testimonial, el legislador ha establecido una 
precisa restricción, en el inciso 1 del artículo 169 del CGP, que a la letra dice: 
“(…) para decretar de oficio la declaración de testigos será necesario que estos 
                                                          
277
 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 28 de junio de 2005. Radicado 
7901. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Proceso en el cual se denegó la 
declaración de paternidad extramatrimonial, en donde el demandado se rehusó a acudir a la práctica de 
la prueba genética.  
103 
 
aparezcan mencionados en otras pruebas o en cualquier acto procesal de las 
partes”. 
 
Tal límite a la prueba testimonial pretende proteger el proceso y mantener la 
imparcialidad judicial, en la medida en que el conocimiento privado del juez 
de ninguna manera puede determinar el curso probatorio de la Litis. Otros 
autores refieren que tal limitante tiene como génesis la desconfianza 
generalizada del ordenamiento jurídico en la prueba testimonial278. Sin 
embargo, no compartimos esta última hipótesis, dado que el Código General 
del Proceso no solo establece como principio rector el de buena fe sino que 
incluso, ha habilitado a las partes para que de manera directa recepcionen 
los testimonios, aún sin la convocatoria de la contraparte279, al tenor del 
artículo 222 CGP280, demostrando un llamado a la confianza tanto en las 
partes como en quien declara. Por supuesto, un punto diferente es la 
valoración que se realice de tal testimonio. 
 
Frente a evitar que se lleve al proceso el conocimiento privado del juez, 
autores como Freddy Hernando Toscano López, en defensa de la 
imparcialidad judicial en materia probatoria, estiman que esta misma 
consideración se extiende al uso de la prueba de oficio en forma general y en 
tal sentido, plantea que: 
 
“(…) se tiene que considerar que si el juez pretende usar la prueba de oficio 
o la fijación ad hoc de la carga de la prueba, es porque sabe que existe un 
determinado medio de prueba aun no recaudado o una fuente de prueba de 
                                                          
278
 Cfr. Blanco Gómez, José Luis. Ob. Cit. Pág, 131, en donde cita a José de los Santos Martín Ostos, 
Prieto-Castro y Leonardo Ferrandiz 
279
 En este caso, como lo explica el autor Miguel Enrique Rojas Gómez, la prueba será sumaria si su 
contenido demuestra el hecho que interesa, sin perjuicio de convertirse en plena prueba cuando sea 
sometida al escrutinio de los interesados (Tomado de su obra Lecciones de derecho procesal. Pruebas 
Civiles. Tomo III. Editorial Escuela de Actualización Jurídica. Primera edición. Bogotá, Febrero de 
2015. Pág, 354). 
280
 Artículo 222. “Ratificación de testimonios recibidos fuera del proceso. Solo podrán ratificarse en 
un proceso las declaraciones de testigos cuando se hayan rendido en otro o en forma anticipada sin 
citación o intervención de la persona contra quien se aduzcan, siempre que esta lo solicite (…)”. 
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la que dispone una de las partes (la que en principio no tendría por qué 
suministrarla) y que en ese elemento reposa una información valiosa en 
torno a los hechos debatidos en el litigio. 
(…) 
Otro elemento a considerar, es que el juez para dar aplicación a la prueba 
oficiosa, es que haya llegado a saber que existe dicho medio o fuente de 
prueba, por los cauces del proceso judicial, bien sea porque las partes hayan 
insinuado su existencia, porque un testigo no directo del hecho mencione 
que existe otra persona que presenció mejor el hecho, o bien porque de 
acuerdo con las normas jurídicas se sabe que determinados datos se 
encuentran en archivos, registros públicos o privados de una de las partes. 
De lo contrario, no podría utilizar su conocimiento privado para utilizar este 
mecanismo de intervención en el proceso” 281. 
 
Compartiendo lo planteado por el autor, estimamos que es el mismo proceso 
el que marca los derroteros probatorios y en ese sentido, en casos 
específicos como la prueba testimonial, su decreto oficioso impone que 
aparezca mencionado en otras pruebas o en cualquier acto de las partes. Sin 
embargo, puede ocurrir que los datos no sean dados en el mismo 
expediente, sino que como se indica, sean las normas jurídicas o 
agregamos, las reglas de la experiencia, las que indiquen documentos, 
informes, peritajes, etc. que puedan dar luz sobre el objeto de debate. 
 
En este sentido, este parámetro legal para la prueba testimonial, aunque de 
manera exegética no tiene alcance para todos los medios probatorios, sí 
permite demarcar la iniciativa probatoria judicial, en aras de proteger la 
imparcialidad judicial, sin descuidar la búsqueda de la verdad y la tutela 
jurisdiccional efectiva. 
 
                                                          
281
 Toscano López, Freddy Hernando. Ob cit. Pág. 79 
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En conclusión, en casos como los presentados, ante la existencia de un 
mandato imperativo, el juez está obligado a decretar la prueba de oficio y de 
omitir tal deber, jurisprudencialmente se ha indicado que es posible acudir al 
recurso extraordinario de casación, bajo la causal 5 del artículo 336 del 
CGP282. Sin embargo, en algunas oportunidades la Corte ha dicho que se 
trata de un “típico error de derecho de carácter probatorio”283. 
 
3.4 Algunos casos especiales 
 
El deber de asumir la iniciativa probatoria por parte del juez se encuentra 
consagrado en otros tres casos específicos, como lo son verificar la 
autenticidad del documento desconocido por la parte, determinar la 
capacidad económica del demandado y la necesidad del alimentado en el 
proceso de alimentos a favor del mayor y menor de edad, y la transacción 
que requiera licencia y aprobación judicial.  
 
Aunque en algunos de ellos no aparece tal deber de manera expresa, si se 
impone al juez la necesidad de pronunciarse de fondo, aún sin que las partes 
aporten pruebas. En este sentido, en nuestro criterio, surgen nuevos 
parámetros que imponen el ejercicio de la iniciativa probatoria judicial. 
Veamos: 
 
                                                          
282
 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 20 de enero de 2017. Magistrado 
Ponente: Dr Luis Armando Tolosa Villabona. SC211-2017. Radicación No. 76001-31-03-005-2005-
00124-01 
283
 Corte Suprema de Justicia. Sxala de Casación Civil. Sentencia de 18 de agosto de 2015. Magistrado 
Ponente: Dr Luis Armando Tolosa Villabona. SC00882-2015. Radicación No. 23001-31-03-001-2008-
00292-01. En similar sentido, providencia del 20 de junio de 2017, Magistrado Ponente: Dr Aroldo 
Wilson Quiroz Monsalvo. AC3917-2017. Radicación No. 11001-31-10-2009-01117-01 
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3.4.1 En la verificación de autenticidad del documento desconocido 
por la parte 
 
Tal figura se encuentra regulada en el artículo 272 del CGP y en lo que nos 
interesa resaltar, tal disposición refiere:  
 
“Artículo 272. (…) La verificación de autenticidad también procederá de 
oficio, cuando el juez considere que el documento es fundamental para 
su decisión. Si no se establece la autenticidad del documento desconocido 
carecerá de eficacia probatoria (…)” (Negrilla fuera de texto). 
 
A diferencia de la tacha de falsedad, el desconocimiento de documentos 
surge cuando la parte a quien se le atribuye un documento no este 
 
“segura de si realmente ella fue su creadora y, sin tacharlo de falso, lo 
desconozca, conducta que afecta la presunción de autenticidad de la que 
hasta ese momento goza el documento, debido a que (…) se traslada la 
carga de la prueba a quien presentó el documento y si no logra probar su 
autenticidad carecerá de eficacia probatoria”284. 
 
Aunque en la práctica es poco el uso de tal figura, lo cierto es que sus 
implicaciones son de gran importancia dentro del proceso, en la medida en 
que tiene “como efecto inmediato aniquilar la presunción de autenticidad”285, 
dependiendo entonces el mérito probatorio de tal documento, que su 
autenticidad pueda ser probada dentro del proceso, a través de cualquier 
otro medio probatorio. 
                                                          
284
 López Blanco, ob. Cit. Pág 535 
285
 Rojas Gómez, Miguel Enrique. Lecciones de derecho procesal….Pág, 475 
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Sin embargo, tal acreditación no solo impone una carga a la parte que adujo 
el documento sino que la norma trae una relevante advertencia para el juez, 
consistente en que de estimar fundamental el documento para la decisión 
final, aún de oficio, debe buscar los medios probatorios en aras de confirmar 
o desvirtuar la autenticidad de tal documento. 
 
Este ítem permite resaltar nuevamente el rol protagónico que asume el juez 
en situaciones que aparentemente resultan ser el resorte exclusivo de las 
partes, pero que, por los fines constitucionales del proceso, le asiste un 
llamado a adoptar esa iniciativa probatoria que permita la tutela jurisdiccional 
efectiva. 
 
Recordemos que el artículo 79 numerales 1 y 5 del CGP refiere que se 
presume la temeridad o mala fe en las actuaciones, cuando se alegan 
hechos contrarios a la realidad o se pretenda entorpecer el desarrollo normal 
y expedito del proceso, situaciones que implican que si se acredita que 
aquella fue la finalidad en acudir a tal figura, por supuesto existe el deber no 
solo de decretar las pruebas de oficio, máxime frente a un documento 
esencial para el resultado del proceso, sino que el juez deberá imponer las 
sanciones que regula el artículo 274 del CGP, aplicables para la tacha de 
falsedad y para el desconocimiento de documento, al tenor del inciso final de 
tal disposición. 
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3.4.2 Dentro del proceso de alimentos a favor del mayor y menor de 
edad286, en el establecimiento de la capacidad económica del 
demandado y las necesidades del demandante 
 
De conformidad con el artículo 397 del CGP, al juez le asiste la obligación de 
determinar la capacidad económica del demandado y las necesidades del 
demandante, así las partes no lo aporten, para lo cual, si es necesario, debe 
decretar las pruebas de oficio que requiera. 
 
El legislador transfiere de manera directa al juez tal obligación, pasando por 
alto la iniciativa probatoria de las partes, reforzando la importancia de la 
familia como institución y núcleo básico de la sociedad en la Constitución 
Política, y en el conjunto normativo integral, compuesto por los lineamientos 
generales relativos a su origen, composición, a los principios que rigen las 
relaciones familiares, a la manera de conservar la armonía y la unidad 
familiar, a los deberes y derechos de sus integrantes, a su sustento material 
y jurídico y a su protección y desarrollo integral (arts. 5, 42, 43, 44, 45 y 46), 
que se acompasan con la obligación alimentaria referida. 
 
Por supuesto, en el caso de menores de edad, será mayor la rigurosidad con 
que el juez debe velar por determinar la capacidad económica de los 
progenitores y la necesidad del niño, niña o adolescente, en la medida en 
                                                          
286
 El título original de la disposición refiere “Alimento a favor del mayor de edad”; sin embargo, en su 
contenido se hace alusión a reglas para alimentos del menor de edad. Con el fin de subsanar tal 
situación, se emitió el Decreto 1736 de 2012, señalando en su artículo 9 que se trataba de un proceso 
de alimentos a favor del mayor y menor de edad. No obstante, tal Decreto fue suspendido 
provisionalmente por parte de la Sección Primera del Consejo de Estado, mediante auto de 19 de 
diciembre de 2012, dentro del radicado 20120036900, siendo Consejero Ponente el Dr. Augusto 
Serrato Valdés. 
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que el artículo 44 de la Constitución Política287 establece una expresa 
protección a su favor y que la Ley 1098 de 2006 ha referido en su artículo 24 
que “(…) Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, 
habitación, vestido, asistencia médica, recreación, educación o instrucción y, en 
general, todo lo que es necesario para el desarrollo integral de los niños, las niñas y 
los adolescentes. Los alimentos comprenden la obligación de proporcionar a la 
madre los gastos de embarazo y parto”, con lo que tal necesidad debe 
corresponder al desarrollo integral del menor. En el mismo sentido el artículo 
133 de la misma normatividad. 
 
De esta manera, en estos casos, el juez no puede limitarse a la actividad 
probatoria de las partes sino que la ley impone determinar las condiciones de 
demandante y demandado, de manera activa. Por ello, algunos autores han 
referido que “el juez debe decretar pruebas de oficio para establecer la capacidad 
económica del demandado y las necesidades del alimentado, obviamente si las 
partes no las hubiesen aportado”288.  
 
Una vez más, en los asuntos de familia, el juez cuenta con una herramienta 
fundamental desde el punto de vista probatorio, para definir un asunto que a 
primera vista, podría pensarse corresponde a la carga probatoria de las 
partes. 
                                                          
287
 “Artículo 44. Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la 
seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser 
separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de 
su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, 
venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los 
demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales 
ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger 
al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. 
Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los 
infractores. Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás.” 
288
 Bejarano Guzmán, Ramiro. Procesos Declarativos, Arbitrales y Ejecutivos- Editorial Temis S.A. 
Sexta Edición. Bogotá. Año 2016. Pág 212 
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3.4.3  Al resolver sobre la transacción que requiera licencia y 
aprobación judicial 
 
La transacción es un “contrato celebrado entre las partes o presuntas partes y en 
virtud del cual, mediante recíprocas concesiones, le ponen término a un proceso o 
evitan uno futuro”289, regulado en el artículo 2469 del Código Civil290. 
 
En lo que interesa para efectos de la prueba de oficio, debe advertirse que 
de acuerdo a lo señalado en el artículo 312 del CGP291, son las partes 
quienes realizan la transacción de la Litis, fijan su contenido y efectos. Sin 
embargo, el último inciso de la norma en comento, refiere que, de manera 
                                                          
289
 Azula Camacho, Jaime. Ob. citada. Pág, 424 
290
 Artículo 2469 del Código Civil: “La transacción es un contrato en que las partes terminan 
extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual. No es transacción el acto que 
sólo consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa”. 
291
 “En cualquier estado del proceso podrán las partes transigir la litis. También podrán transigir las 
diferencias que surjan con ocasión del cumplimiento de la sentencia. 
Para que la transacción produzca efectos procesales deberá solicitarse por quienes la hayan 
celebrado, dirigida al juez o tribunal que conozca del proceso o de la respectiva actuación posterior a 
este, según fuere el caso, precisando sus alcances o acompañando el documento que la contenga. 
Dicha solicitud podrá presentarla también cualquiera de las partes, acompañando el documento de 
transacción; en este caso se dará traslado del escrito a las otras partes por tres (3) días. 
El juez aceptará la transacción que se ajuste al derecho sustancial y declarará terminado el proceso, 
si se celebró por todas las partes y versa sobre la totalidad de las cuestiones debatidas o sobre las 
condenas impuestas en la sentencia. Si la transacción solo recae sobre parte del litigio o de la 
actuación posterior a la sentencia, el proceso o la actuación posterior a este continuará respecto de 
las personas o los aspectos no comprendidos en aquella, lo cual deberá precisar el juez en el auto que 
admita la transacción. El auto que resuelva sobre la transacción parcial es apelable en el efecto 
diferido, y el que resuelva sobre la transacción total lo será en el efecto suspensivo. 
Cuando el proceso termine por transacción o esta sea parcial, no habrá lugar a costas, salvo que las 
partes convengan otra cosa. 
Si la transacción requiere licencia y aprobación judicial, el mismo juez que conoce del proceso 
resolverá sobre estas; si para ello se requieren pruebas que no obren en el expediente, el juez las 
decretará de oficio o a solicitud de parte y para practicarlas señalará fecha y hora para audiencia” 
(Negrilla fuera de texto) 
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especialísima, en aquellos eventos en donde la transacción requiera licencia 
y aprobación judicial, el mismo juez debe resolver sobre estos dos puntos, 
así las partes no alleguen los elementos probatorios necesarios para tal 
finalidad. 
 
La relevancia de esta disposición está en la aprobación de transacciones 
destinadas a hacerse valer en un litigio, cuya licencia y aprobación del 
negocio jurídico la tiene el juez que conoce el proceso. Por ello, compartimos 
lo manifestado por el profesor Hernán Fabio López Blanco, en el sentido que 
se debe dar una interpretación práctica a la norma, de manera tal que, de ser 
necesario, se decreten las pruebas de oficio y se convoque a audiencia para 
su práctica y decisión, en la cual de manera simultánea se resuelva sobre el 
otorgamiento de la licencia y la aprobación292. 
 
En punto a la prueba, lo que se resalta es que nuevamente el legislador en 
forma expresa requiere al juzgador para que en este caso particular, decrete 
y practique las pruebas de oficio necesarias para resolver el asunto de fondo, 
a nuestro juicio, ante la presencia de derechos de incapaces, sin que la 
negligencia de las partes sean excusa para evitar su pronunciamiento. 
 
En conclusión, el Código General del Proceso exalta la labor probatoria del 
juez, demarcando parámetros que permiten tener un proceso confiable, 
transparente, sin vicios y especialmente, admite la labor conjunta de 
búsqueda de la verdad y tutela efectiva de los derechos a quienes demandan 
justicia. 
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 Cfr. López Blanco, Hernán Fabio. Ob. cit…. Pág 1014 
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Frente a la prueba de oficio, no sólo señala el respeto al debido proceso y la 
posibilidad de su contradicción, sino que de manera concreta, plantea como 
limitantes la verificación de los hechos alegados por las partes, en aras de 
impedir fallos inhibitorios o nulidades, punto en el que se profundizó y se 
planteó como sub-reglas la clasificación de los hechos en principales y 
secundarios, con efectos directos en la titularidad probatoria. 
 
Así mismo, tal deber se encuentra enmarcado dentro de un deber de lealtad 
procesal, imponiendo su uso para evitar fraude, colusión o situaciones 
similares, como ocurre en el allanamiento de la demanda, en el juramento 
estimatorio y algunos casos especiales. Por último, de manera expresa, es 
posible identificar algunos casos particulares en donde el legislador ha 
impuesto el decreto y practica de pruebas de oficio. 
 
De esta forma se evidencia que pese a considerar que nos encontrábamos 
frente a una estructura normativa imprecisa o incompleta, aun de manera 
implícita, el legislador ha marcado los derroteros para el ejercicio de la 
iniciativa probatoria judicial. 
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4 PARÁMETROS JURISPRUDENCIALES QUE DELIMITAN LA 
APLICACIÓN DE LA PRUEBA DE OFICIO 
 
Al igual que la ley, la jurisprudencia ha establecido algunos parámetros 
frente a la iniciativa probatoria judicial, lo que resulta comprensible en la 
medida que es en la práctica en donde se evidencian los problemas que 
puede generar esta indefinición legal. 
 
En esta oportunidad, analizada la evolución jurisprudencial tanto de la Sala 
de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia como de la Corte 
Constitucional, encontramos como derroteros fundamentales los 
siguientes: 
 
4.1 Cuando después de la demanda sobreviene un suceso que altera o 
extingue la pretensión inicial y es demostrado con una prueba 
idónea que no fue legal y oportunamente aportada al proceso 
 
Sobre este tópico, debemos analizar varios elementos con el fin de 
determinar la importancia de decretar la prueba de oficio, advirtiendo que 
todos son concurrentes para la configuración de este lineamiento. 
 
En primer lugar, encontramos un elemento temporal. Debe tratarse de un 
supuesto fáctico que acaece con posterioridad a la presentación de la 
demanda, es decir, en el curso del proceso. Tal situación que se encuentra 
plenamente justificada en la medida en que de haber acaecido con 
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antelación, las partes debieron aprovechar las oportunidades probatorias 
dadas por la ley –demanda, contestación y traslado adicional-, para allegar 
la totalidad de pruebas que se encontraban en su poder. 
 
Adicionalmente, las partes deben poner en conocimiento del juez tal hecho, 
pues de otra manera, quien juzga no tiene la posibilidad de conocer su 
ocurrencia y, por ende, no estaría llamado a decretar pruebas 
oficiosamente. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia ha 
indicado, en vía de tutela, que no existe yerro fáctico, por omisión del 
decreto oficioso de pruebas, cuando los elementos de convicción no obran 
dentro del proceso, así sea de manera extemporánea293, pues tal sería un 
deber de imposible cumplimiento para el funcionario judicial. 
 
A contrario sensu, tal obligación sí existe cuando la prueba ya obra dentro 
del proceso, es decir, “está ante los ojos del fallador”294 pero no es valorada 
por no haber sido debidamente allegada, dado que, como se ha reiterado 
en este escrito, el fin de las formas es hacer efectivos los derechos 
sustanciales y no prevalecer sobre ellos295. 
 
Al respecto, el doctor Fredy Toscano López, defendiendo la garantía de la 
imparcialidad del juzgador, dijo que: 
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 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 29 de noviembre de 2017. 
Magistrado Ponente: Dr Luis Armando Tolosa Villabona. SC19903-2017. Radicación No. 73268-31-
03-002-2011-00145-01 
294
 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 12 de septiembre de 1994. 
Magistrado Ponente: Pedro Lafont Pianetta. Exp. 4293. En el mismo sentido, sentencias de la misma 
Corporación de 13 de abril de 2005, Expediente No. 1998-0056-02, Magistrado Ponente Manuel Isidro 
Ardila Velásquez; 18 agosto de 2010, expediente 2002-00101-01 Magistrado Ponente Edgardo 
Villamil Portilla, entre otras. 
295
 Artículo 11 CGP 
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“si el juez pretende usar la prueba de oficio o la fijación ad hoc de la carga 
de la prueba, es porque sabe que existe un determinado medio de prueba 
aun no recaudado o una fuente de prueba de la que dispone una de las 
partes (la que en principio no tendría por qué suministrarla) y que en ese 
elemento reposa una información valiosa en torno a los hechos debatidos 
en el litigio”296. 
 
En el mismo sentido, la Corte Suprema ha dicho que si bien algunas 
pruebas pueden ser solicitadas o allegadas extemporáneamente, ello no 
impide que para su valoración el juez las decrete de oficio, en aras de 
cumplir con los fines de búsqueda de la verdad y proferir una decisión justa, 
pero se requiere que sean puestas en su conocimiento. Al respecto, 
manifestó:  
 
“Si bien es cierto que el tribunal, por tratarse de un escrito extemporáneo 
no estaba obligado a tenerlo en cuenta, sin embargo, incurrió en la misma 
omisión del juez de primera instancia, pues se abstuvo de decretar esas 
pruebas de oficio, facultad que como lo ha dicho la Corte es más 
exactamente un deber”297. 
 
Conforme al anterior pronunciamiento, encontramos como otro elemento 
relevante que tal prueba de oficio puede ser decretada en primera o 
segunda instancia, por lo que no existe límite si el hecho surge aún con 
posterioridad a la sentencia de primera instancia. Sin embargo, si ya se ha 
realizado un pronunciamiento de segunda instancia y surge un nuevo 
hecho, por supuesto tal situación ya escapa del control judicial y serán las 
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 Toscano López, Freddy Hernando. Ob cit. Pág. 79 
297
 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 9 de mayo de 1983. Magistrado Ponente Dr. José María 
Esguerra Samper. Providencia citada por Parra Quijano, Jairo, Racionalidad.., pág 106 
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partes quienes deberán debatirlo, acudiendo a otros medios legales como el 
recurso de revisión, de conformidad con el artículo 355 del CGP. 
 
Como cuarto elemento importante, encontramos que la omisión en aportar 
en debida forma la prueba respectiva es por causa ajena a argucia o 
negligencia de la parte, pues, como se advirtió con antelación, el hecho o 
suceso objeto de prueba acaeció con posterioridad a la oportunidad 
probatoria correspondiente. Ello quiere decir que tal causal no se configura 
cuando las partes ni siquiera se han preocupado por allegar las pruebas al 
proceso, pues la finalidad de la prueba de oficio tampoco es suplir la 
negligencia absoluta de ellas298. 
 
Por último, como quinto elemento, el juez debe valorar si aquellos medios 
que reposan al interior del proceso, oportunamente aportados o no, son 
necesarios para adoptar la decisión y si resultan trascendentes en ella. 
Sobre el particular, baste tener en cuenta lo dicho por la misma Corporación 
ya citada, en el sentido que:  
 
“(…) el juzgador (…) tiene el deber de decretar oficiosamente todas las 
pruebas que estime necesarias para esclarecer la verdad de los hechos 
que se debaten en un proceso, en cuanto ellas cumplan con los requisitos 
que establece el artículo 178, vale decir que sean pertinentes y eficaces, y 
que no tengan el carácter de superfluas o de prohibidas por la ley”299. 
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 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 18 de julio de 2017. Magistrado 
Ponente: Dr Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo. SC10291-2017. Radicación No. 73001-31-03-001-
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octubre de 2010. En similar sentido, el mismo Magistrado en providencia de 7 de junio de 2017. 
SC7999-2017. Radicación No. 11001-02030002017-01234-01. 
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Es decir, es el juzgador por supuesto quien debe analizar la pertinencia y 
utilidad del medio probatorio que decretará de oficio pues este debe ser 
trascedente en la decisión y de no decretarlo, sería tanto como cegarse a 
una realidad que aparece palmaria en el proceso. 
 
Esta situación se hizo evidente por la Corte Suprema de Justicia, en fallo de 
12 de septiembre de 1994, en el cual existía una pretensión inicial de 
inexistencia de una escritura pública determinada, fundada en la omisión de 
la firma notarial, pero sobreviene durante el proceso la alegación y prueba 
de la subsanación por orden del competente, de la firma del notario300. En 
este caso, se dijo que: 
 
“(…) cuando quiera que en un proceso, como el sub examine, con 
posterioridad a la presentación de la demanda, de una parte, sobrevenga un 
hecho que de manera esencial y notoria altere o extinga la pretensión inicial; 
y, de la otra, se aduzca o aporte, aunque sea inoportunamente, la prueba 
idónea de dicho hecho que no ha sido incorporada legalmente al proceso. 
Porque en tal evento las circunstancias objetivas, ajena a toda negligencia o 
argucia de las partes, ponen de manifiesto ante el juez o magistrado la 
siguiente alternativa: la una, consistente en adoptar decisión que, con 
prescindencia de la prueba irregularmente aportada, resultaría abiertamente 
contraria a la realidad que, de acuerdo con el hecho sobreviniente, muestra 
la pretensión al momento del fallo; y la otra, la de optar, previo decreto de 
oficio de la prueba con la correspondiente contradicción, por una decisión 
que puede resultar más ajustada a la nueva realidad probatoria de los 
hechos en que se funda la pretensión inicial. Si ello es así, corresponde al 
juez el deber ineludible de decretar de oficio dicha prueba para que, una vez 
incorporada y controvertida legalmente en el proceso, pueda proceder 
mediante su apreciación a adoptar una decisión conforme a la realidad 
probatoria de los hechos iniciales y sobrevinientes (…)”. 
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 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 12 de septiembre de 1994. 
Magistrado Ponente: Pedro Lafont Pianetta. Exp. 4293 ya citada. 
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De esta manera, si se cumplen conjuntamente estos cinco elementos, surge 
el deber de decretar la prueba de oficio para el juzgador. 
 
4.2 Si existen elementos de juicio suficientes que indican con gran 
probabilidad la existencia de un hecho que reviste especial 
trascendencia para la decisión, de suerte que solo falte completar 
las pruebas que lo insinúan301 o incorporar legalmente las pruebas 
que, obrando en el expediente, no fueron aportadas 
oportunamente o con el cumplimiento de los requisitos de ley 
 
Otro lineamiento se orienta a la existencia de un hecho trascendente para la 
decisión, que se encuentra insinuado o indebidamente probado dentro del 
proceso, por lo que el juez debe intervenir en aras de completar o incorporar 
en debida forma la prueba. 
 
Este supuesto fue avalado por la Corte Constitucional, en sentencia SU-768 
de 2014, en la cual afirmó que existe el deber de decretar pruebas de oficio 
cuando: “existan fundadas razones para considerar que su inactividad puede 
apartar su decisión del sendero de la justicia material”302. Esta subregla se 
acopla perfectamente al derrotero aquí planteado, en la medida en que el 
medio de prueba que se echa de menos está insinuado dentro del 
expediente, a través de los otros medios de prueba legal y oportunamente 
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 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 27 de agosto de 2015. Magistrado 
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 Corte Constitucional. Sentencia SU-768 de 16 de octubre de 2014. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio. 
Expediente: T-3.955.581. Referencia: Acción de tutela de Joseph Mora Van Wichen contra la Sección 
Tercera de la Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado. 
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allegados303, y es tal su transcendencia, que la omisión en el decreto, 
impone adoptar una decisión contraevidente y alejada de la realidad. 
 
A manera de ejemplo, este Tribunal Constitucional conoció de un caso en el 
que se denegaron las pretensiones, bajo el argumento de tener dos 
dictámenes técnicos contradictorios, y no un dictamen pericial que permitiera 
llegar al convencimiento necesario para decidir, sin que el juez de instancia 
decretara una prueba de oficio al respecto. En aquella oportunidad, la Corte 
advirtió que  
 
“es deber del juez de primera o de segunda instancia decretar un peritaje 
cuando exista contradicción entre experticias emitidas por instituciones o 
profesionales especializados y si el juez no cumple este deber incurre en vía 
de hecho por omisión por cuanto impide que se establezca la verdad de los 
hechos materia del proceso”304. 
 
En el mismo sentido, pertinente es recordar la ya mencionada sentencia T-
264 de 2009, caso de relevancia en materia de pruebas de oficio, 
consistente en la omisión en tener por acreditado el parentesco, por no 
haberse allegado los registros civiles respectivos. No obstante, dentro del 
plenario sí fue allegada copia de una sentencia penal, en la cual se admitía 
como probada tal relación filial305. En este asunto, la Corte hizo un fuerte 
llamado al juez sobre el deber-poder que tiene de decretar pruebas de oficio, 
dado que al denegar las pretensiones por falta de legitimación de la parte 
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 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 18 de mayo de 2018. Magistrado 
Ponente: Dr Luis Armando Tolosa Villabona. SC1656-2018. Radicación No. 68001-31-10-006-2012-
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 Corte Constitucional. Sentencia T-417 de 2008, citada dentro de la sentencia SU-768 de 2014. 
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 Corte Constitucional. Sentencia T-264 de 3 de abril de 2009. Acción de tutela de Luz Mary Jaimes 
Carvajal en contra del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala de Decisión Civil. 
Magistrado Ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva 
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actora, se limitó a imponer las formalidades de la prueba del parentesco, 
sobre la justicia material que asistía en este caso a cónyuge e hijos. Aunado 
a lo anterior, pasó por alto que la prueba estaba claramente insinuada 
dentro del expediente, en la sentencia penal que allí obraba y donde se 
admitía tal relación, por lo que bastaba una prueba de oficio para acreditar 
un hecho, a todas luces trascendente en la decisión, pues se trataba de la 
legitimación. 
 
En términos de la Corte Suprema de Justicia, en este caso, bastaba 
completar una prueba que obraba en el expediente, la cual insinuaba el 
parentesco. Sin embargo, el juez de instancia pasó por alto tal situación; 
conducta alejada de la discrecionalidad y por el contrario, reprochable pues 
no se acompasa con los fines de búsqueda de la verdad y de justicia 
material que se imponen al juez. 
 
Similar situación conoció la Corte Suprema, por vía de tutela, dentro de un 
proceso ejecutivo en donde en segunda instancia el Tribunal accionado 
denegó de plano y sin justificación la práctica de unas pruebas solicitadas 
desde primera instancia y que eran relevantes para el asunto. La Corte 
llama la atención a los juzgadores, indicando que: 
 
“(…) si bien es cierto que el onus probandi recae ab initio en quien está 
interesado en sacar avante ya sus pretensiones ora sus excepciones (canon 
167 ajusdem), sí comportaban una especial acuciosidad en los falladores 
para que, incluso con el empleo de las facultades oficiosas que en materia 
demostrativa el legislador proveyó (reglas 169 y 170 ibídem), indagasen 
más allá del escrutinio formalmente emprendido, puesto que mal puede 
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perderse de vista que el fin perenne de los ritos es hacer prevalecer el 
derecho sustancial” 306. 
 
En el mismo sentido, en la acción de tutela de fecha 7 de abril de 2017, en la 
cual se debatía la nulidad de un contrato de compraventa, se ordenó a las 
autoridades accionadas: “(…) en aras de darle prevalencia al derecho 
sustancial [se] dispondrá la legal y correcta incorporación oficiosa del acta 
de conciliación enantes aludida (…)”307, la cual no fue valorada por no reunir 
los requisitos legales. 
 
Sobre el particular, compartimos la opinión del doctor Freddy Hernando 
Toscano, quien afirmó que en casos como los mencionados se evidencia la 
violación al derecho a la igualdad de trato si “el juez niega el decreto de una 
prueba de oficio a pesar de que el medio de prueba resulta necesario, y “aparece 
claramente sugerido o insinuado en el expediente”
308, pues al tratarse de 
pruebas incompletas o aportadas sin el lleno de las formalidades legales, 
basta que el juez realice un mínimo esfuerzo en aras de lograr determinar 
esos hechos esenciales que le corresponden. 
 
Por supuesto, el mismo autor es insistente en advertir que para que el juez 
tenga iniciativa probatoria es importante que: 
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 “(…) haya llegado a saber que existe dicho medio o fuente de prueba, por 
los cauces del proceso judicial, bien sea porque las partes hayan insinuado 
su existencia, porque un testigo no directo del hecho mencione que existe 
otra persona que presenció mejor el hecho, o bien porque de acuerdo con 
las normas jurídicas se sabe que determinados datos se encuentran en 
archivos, registros públicos o privados de una de las partes”309.  
 
Lo anterior tiene relevancia no solo por la imparcialidad que debe garantizar 
el juzgador sino porque la misma causal impone que dentro del expediente 
deben existir suficientes elementos de prueba que insinúen ese hecho 
trascendente o incluso que este haya sido probado pero de manera 
extemporánea y de ahí la necesidad de la intervención judicial. Es decir, 
como se refirió con antelación, no se pretende compilar una cantidad 
desmedida de medios de prueba sino, por el contrario, solo aquellos que 
sean necesarios, útiles, pertinentes, eficaces y trascendentes para resolver 
el problema jurídico. 
 
Por ello, otro elemento fundamental es la trascendencia de la prueba, frente 
a la cual la Corte Suprema ha indicado que es el juez el llamado a definir su 
importancia por medio de la prueba de oficio, en aras de evitar una decisión 
absurda o contraria a la realidad310, siempre y cuando esté insinuada dentro 
del proceso en los otros medios de prueba y se tenga una alta probabilidad 
de su ocurrencia. Además, frente a este aspecto, téngase en cuenta lo dicho 
en el punto anterior, de cara a la necesidad y eficacia de la prueba, por su 
directa influencia sobre la decisión final, aspecto que resulta relevante 
también bajo este parámetro. 
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Por último y no menos importante, se reitera lo atinente a la oportunidad 
para el decreto oficioso de pruebas, pues, por vía de tutela, la Corte avaló la 
actuación del Tribunal de Bucaramanga, quien luego de escuchar los 
alegatos de las partes, en sede de apelación, decidió decretar pruebas de 
oficio que estimó necesarias para la decisión. En esta oportunidad, la Corte 
indicó que: “(…) si el Tribunal resolvió decretar de oficio algunas probanzas, 
porque eran necesarias para resolver y lo hizo antes de proferir la sentencia, 
ninguna irregularidad incurrió en ello, por el contrario el Juez colegiado cumplió sus 
deberes a cabalidad (…)”311. 
 
Este pronunciamiento reitera lo que de antaño ha dicho la Corte en cuando a 
que las pruebas de oficio pueden ser decretadas en primera o segunda 
instancia, e incluso, las veces que sea necesario312. 
 
La misma Corporación ha indicado que, a la luz del recurso extraordinario de 
casación, cualquier irregularidad en este aspecto probatorio, debe ser 
cuestionada por la causal primera, por error de derecho313. 
 
De esta manera, se observan que requisitos como la oportunidad procesal, 
la transcendencia y la actividad de las partes se reitera en los dos primeros 
parámetros analizados, dado que con ellas se enaltece de manera palmaria 
la finalidad de la prueba de oficio, de cara a la verdad y a la justicia material. 
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4.3 La perspectiva de género 
 
Otro parámetro trazado por la jurisprudencia es la perspectiva de género, 
enfocado en categorías “sospechosas” como mujeres, niños, grupos LGTBI, 
grupos étnicos, afrocolombianos, discapacitados, inmigrantes o cualquier 
otro que se encuentre en una situación diferencial, dado que en estos 
eventos “el estándar probatorio no debe ser igual, ameritando en muchos casos el 
ejercicio de la facultad-deber del juez para aplicar la ordenación de prueba de 
manera oficiosa”314, lo que encuentra armonía con el artículo 13 de la 
Constitución Política. 
 
A manera de ejemplo, la Corte Suprema de Justicia, con ocasión de una 
acción de tutela presentada contra providencia judicial que ordenó la 
restitución internacional de una menor a Argentina, cuestionó la actuación 
del juez de segunda instancia, quien no sólo revocó la decisión del a quo, 
sino que “omitió decretar las pruebas necesarias para tomar una decisión en 
derecho cuando apreció que las existentes no le eran suficientes”
315. La 
Corporación estimó que se priorizó el afán de dar cumplimiento al Convenio 
de La Haya, pasando por alto ponderar el interés superior de la menor. 
 
Más adelante agregó que “Era obligatorio para el hoy accionado aclarar lo 
precedente, en aras de garantizar el interés superior de la menor (Artículo 44 de ), 
aún más, observando su tierna edad, circunstancia que la hace más vulnerable y 
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torna imperioso verificar si las condiciones ofrecidas por su progenitor en realidad 
son las más adecuadas (…)”. 
 
De esta manera, la Corte hace un fuerte llamado de atención a la labor 
judicial, en casos que involucren las categorías sospechosas referidas, para 
que realice una estricta vigilancia y aún intervención probatoria, sin que de 
ninguna manera las formalidades puedan prevalecer sobre la verdad real y, 
en especial, sobre la protección material de los derechos. 
 
4.4 Cuando se encuentren involucrados intereses generales o 
recursos públicos 
 
Aunque este derrotero aparece incipiente en la jurisprudencia, ya se 
evidencian varios pronunciamientos en que la máxima autoridad judicial de 
la justicia ordinaria hace un llamado a los jueces, para que, de involucrarse 
en el litigio intereses generales o recursos públicos, sean “dinámicos y 
proactivos en la consecución de la verdad”316. 
 
Incluso, la misma Corte ha dicho de manera precisa que, en casos de 
expropiaciones, es “deber del juzgador hacer un examen crítico, ponderado y 
conjunto de lo que obra en el interior del expediente y, sopesar el hecho, no menos 
importante, de que el precio se pagará con recursos públicos”
317, enfatizando en 
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que si bien las partes tienen cargas probatorias, el juez también tiene 
deberes encaminados a esclarecer la verdad, asumiendo la obligación de 
valorar las omisiones o deficiencias en la producción de la prueba, aún en 
aquellas decretadas de oficio. 
 
En el mismo sentido, la Corte Constitucional se pronunció en sentencia T-
638 de 2011, en la cual se decretó de oficio un dictamen pericial, en aras de 
determinar el valor del bien; sin embargo, la parte actora estimó que no se 
cumplieron los parámetros legales para la designación del perito, y que los 
dictámenes presentados no reunían los requisitos técnicos necesarios, lo 
que conllevaba a una alta diferencia en el avalúo del bien. En este caso, la 
Corte nuevamente hizo un llamado al juez en aras de asumir una actitud 
dinámica y proactiva, velando por los intereses generales y los recursos 
públicos, pese a que la parte no agotó los recursos ordinarios dentro del 
proceso318. 
 
De esta manera se plantean cuatro criterios mencionados en la 
jurisprudencia, algunos de manera implícita, en los que se impone al juez el 
deber de decretar pruebas de oficio. Adicionalmente, debemos referir que 
existen dos criterios más, que por ser coincidentes en su desarrollo legal y 
jurisprudencial, fueron tratados en el capítulo anterior. Tales criterios son: 
 
                                                                                                                                                                     
Acción de tutela contra providencia judicial dentro de un proceso de expropiación, en el que se discutía 
el valor del predio objeto de litis. 
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 Corte Constitucional. Sentencia T-638 de 25 de agosto de 2011. Magistrado Ponente Dr. Luis 
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a. La existencia de un mandato imperativo que se lo ordena, caso en el 
cual el juez está obligado a decretar la prueba de oficio, tal como quedó 
referido en el numeral 3.3.  
 
b. Que la prueba sea necesaria para establecer hechos relacionados con 
las alegaciones de las partes o para impedir fallos inhibitorios y evitar 
nulidades319, como se expuso en el punto 3.1. 
 
En este orden de ideas, proponemos seis parámetros jurisprudenciales que 
permiten definir el marco de acción que tiene el juez, de cara a la iniciativa 
probatoria. Consideramos que bajo esta óptica no se afecta la imparcialidad 
ni se sustituye o ayuda a una de las partes, sino que se protege un interés 
mayor, que consiste en la búsqueda de una solución ajustada a la realidad, 
acorde con los principios constitucionales, como la igualdad y la justicia320. 
 
Entendemos la preocupación de conferir poderes probatorios ilimitados a los 
jueces. Sin embargo, creemos que tal afirmación dista de la real aplicación 
de la iniciativa probatoria judicial, pues, en primer lugar, tal deber sí ha sido 
regulado, legal y jurisprudencialmente, tal como lo hemos planteado. En 
segundo término, como lo sostiene el profesor Chiovenda:  
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“Abstractamente se puede concebir al juez como investido de todos los 
poderes necesarios para descubrir la verdad (principio inquisitorio) o como 
constantemente sujeto a la iniciativa de la parte (principio dispositivo)] en la 
práctica, ninguno de estos principios «se halla completo y consecuentemente 
aplicado» sino que se armonizan en distinta proporción, según los lugares y 
las épocas”321 
 
Hoy encontramos en el Código General del Proceso la armonía de esta 
proporción pues existe un juez con iniciativa probatoria, proactivo, atento al 
proceso, diligente, acucioso y preocupado por salvaguardar los derechos 
fundamentales de las partes; pero al mismo tiempo, este mismo sujeto tiene 
límites claros, demarcados por la Constitución y la ley, aunado a un marco de 
acción definido legal y jurisprudencialmente, de cara a lo que se consideraba 
una facultad infinita, su iniciativa probatoria. 
 
Hoy vemos cómo el interés del constituyente se acompasa armónicamente 
con la posición que los jueces han venido asumiendo en torno a la titularidad 
de la iniciativa probatoria, en aras de lograr una administración de justicia 
con verdad material, sin pasar por alto la protección de derechos 
fundamentales como el debido proceso y la contradicción, lo que evidencia 
lo que en los debates del Código General del Proceso resaltaba el profesor 
Jairo Parra Quijano, una postura sensata y garantista por parte de los jueces 
en el ejercicio de tal deber322. 
 
Como desde el inicio de este trabajo se planteó, ahora se ha comprobado 
que sí existe alguna forma de demarcar la iniciativa probatoria del juez o, en 
                                                          
321
 Chiovenda, José. Ob. Cit. Pág 181. (Tomado de la Biblioteca Jurídica Argentina) 
 
322
 Acta No. 27 del 21 de abril de 2004. Comisión Redactora del Proyecto de Código General del 
Proceso Instituto Colombiano De Derecho Procesal. Pág 4. 
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otras palabras, sí existen parámetros legales y jurisprudenciales que 
permiten definir su ejercicio, más allá de los límites que imponen los 
derechos de defensa, de contradicción y el debido proceso, propios de todo 
el régimen probatorio y procesal.  
 
Lo anterior reviste una alta importancia no sólo teórica sino práctica, porque 
se delimita la labor probatoria del juez, al paso que se definen de manera 
anticipada reglas probatorias, lo que brinda mayor seguridad jurídica a las 
partes y a la misma administración de justicia. 
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CONCLUSIONES 
 
1. La titularidad de la iniciativa probatoria ha sido un aspecto ampliamente 
discutido en la doctrina, dentro de la cual pueden identificarse dos posturas 
principales. La primera, aquella que admite la intervención exclusiva de las 
partes, atendiendo el carácter privado de los derechos debatidos; y, la 
segunda, la que reconoce que tal iniciativa también puede ser asumida por 
el juez, quien no sólo se limita a resolver un conflicto sino que debe hacerlo 
de manera justa y conforme a los hechos reales. En este último caso, es 
posible identificar diferentes tendencias, dependiendo del mayor o menor 
margen de discrecionalidad judicial en materia probatoria, iniciando desde 
un poder general hasta uno que solo permite el decreto de oficio de aquellas 
pruebas que han sido sugeridas por las partes.  
 
Por supuesto, la iniciativa probatoria del juez tiene implicaciones 
ideológicas, pero, tal como lo refiere Taruffo, no existe ninguna conexión 
entre la atribución al juez de poderes de iniciativa instructora y la vigencia de 
regímenes políticos autoritarios y antidemocráticos. Es decir, no se trata de 
ideologías que inspiran concepciones políticas generales dominantes en los 
sistemas en los que el legislador se ocupa de esa cuestión, sino que atañe a 
las ideologías sobre la función del proceso civil y la decisión con la que éste 
concluye323. 
 
Bajo esta óptica, en Colombia se otorgó un carácter social al proceso, lo que 
conllevó a que el Código General del Proceso reconociera la visión 
constitucional y jurisprudencial que delimitaba el camino que debían recorrer 
                                                          
323
 Taruffo, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008, Pág. 280 
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tanto las partes como los jueces en el campo de las pruebas y, 
específicamente, en su decreto de manera oficiosa, al punto que la facultad 
probatoria fue fortalecida y ahora determinada en la ley como deber. 
 
2. Del estudio de los conceptos de facultad y deber, encontramos que la 
facultad probatoria otorgada al juez en el Código de Procedimiento Civil, tal 
como estaba allí prevista, era insuficiente para alcanzar los fines 
constitucionales fijados desde 1991 para el proceso, pues no resultaba 
acertado indicar que su ejercicio era discrecional, en tanto se preveían 
deberes para el cumplimiento del derecho fundamental al debido proceso, en 
los términos de tutela efectiva de los derechos y consecuente derecho a la 
prueba, bajo la óptica de búsqueda de la verdad material. Estos objetivos 
imponían ampliar las facultades probatorias del juez. 
 
Por ello, el cambio legislativo mencionado resulta de gran trascendencia 
dado que responde a la necesidad de exaltar esta valiosa herramienta, que si 
bien se continúa empleando bajo la sensatez de los funcionarios judiciales, 
no sólo reviste una mayor responsabilidad sino que otorga un rol protagónico 
al juez en materia probatoria, quien ahora debe ser proactivo, mantenerse 
alerta en el curso del proceso y no esperar hasta el momento de proferir fallo 
para realizar su estudio. De esta manera, el funcionario judicial se constituye 
en un agente constructor de la verdad que se pretende, de la mano con la 
carga probatoria que asumen las partes. 
 
3. No obstante, el rol protagónico que ha asumido el juez, de ninguna 
manera puede ejercerse de manera ilimitada, pues la claridad en las reglas 
del juego son aquellas que permiten tener un proceso confiable, 
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transparente, sin vicios y, especialmente, admite la labor conjunta de 
búsqueda de la verdad y tutela efectiva de los derechos a quienes 
demandan justicia. 
 
A primera vista, pareciera que el legislador no fijó criterios para el 
cumplimiento de tal deber, más allá de límites relacionados con el respeto al 
debido proceso y la posibilidad de contradicción de la prueba de oficio. Esto, 
podría indicar que estamos de cara a una estructura normativa incompleta o 
imprecisa, que dificulta su aplicación. Sin embargo, con este trabajo, 
encontramos que es posible extraer algunos parámetros legales que 
permiten definir el ejercicio de tal deber, tal como ocurre con la verificación 
de los hechos alegados por las partes, en aras de impedir fallos inhibitorios o 
nulidades –punto en el que se profundizó y se plantearon sub-reglas 
mediante la clasificación de los hechos en principales y secundarios, con 
efectos directos en la titularidad probatoria-. 
 
Así mismo, se encontró como parámetro legal que en los eventos de fraude, 
colusión o similares, a manera de ejemplo, en el allanamiento a la demanda 
o el juramento estimatorio, se requiere la intervención judicial desde el punto 
de vista probatorio. Similar situación se presenta cuando la prueba es 
obligatoria por imposición legal y en algunos casos especiales que revisten 
características propias, verbi gracia, por la intervención de menores. 
 
Simultáneamente, la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como de 
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia también ha venido señalando 
algunos parámetros que imponen la iniciativa probatoria del juez, los cuales 
pueden ser esquematizados de la siguiente manera: 
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En primer lugar, en el evento de las pruebas incompletas, que no fueron 
oportunamente aportadas o que fueron irregularmente allegadas, que son 
transcendentales para la decisión del fallador, frente a las cuales hoy 
podemos afirmar que la negativa a decretarlas de oficio, constituiría una 
abierta violación al derecho a la administración de justicia con fines 
constitucionales y humanos.  
 
Así mismo, en aquel suceso sobreviniente a la presentación de la demanda, 
que altera o extingue la pretensión principal y es demostrado con una 
prueba idónea que no fue legal y oportunamente aportada al proceso, 
caso en el cual la prueba está “ante los ojos del fallador” pero debe 
allegarse adecuadamente para su valoración. 
 
Llama la atención un tercer aspecto, relacionado con la forma como empieza 
a perfilarse la perspectiva de género como elemento necesario para el 
ejercicio de este deber, el cual ha sido reconocido en varios 
pronunciamientos judiciales. Como elemento adicional, encontramos aquel 
asunto que involucra intereses generales o recursos públicos; aspectos que 
se hallan implícitos en sendos pronunciamientos jurisprudenciales 
analizados. 
 
Por supuesto, tal como quedó expuesto a lo largo de este trabajo, algunos 
otros parámetros jurisprudenciales ya fueron abordados por el legislador, lo 
que permite evidenciar el trabajo armónico que se ha pretendido adelantar 
entre el legislador y los jueces, en aras de fijar límites a aquel deber que, en 
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principio, parece ilimitado, pero que, realmente, responde a fines claramente 
esbozados en la Constitución de 1991. 
 
Por lo anterior, consideramos que frente al decreto oficioso de pruebas, 
existe un marco de acción para el juez, que poco a poco va adquiriendo 
características más claras y definidas, lo que constituye no solo un avance 
frente al ejercicio de este deber, sino un punto de partida para que tanto las 
partes como los jueces puedan conocer con anticipación las reglas 
probatorias que abren paso al decreto oficioso de la prueba, lo que dará 
mayor seguridad jurídica al momento de emplear esta valiosa herramienta. 
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